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Resumen: La excepcional situacién causada por la COVID-19 y la declaracion del estado de
alarma hizo necesaria la modificacién del derecho de sociedades para, entre otros aspectos,
permitir a las sociedades mercantiles seguir operando durante el estado de alarma (evitando su
blogueo), facilitar el cumplimiento de ciertas obligaciones societarias (ampliando los plazos) y,
en la medida de lo posible, paliar los efectos negativos de la pandemia. Las medidas adoptadas
afectaban a aspectos basicos de la vida de las sociedades mercantiles como, por ejemplo, a la
convocatoria de las juntas de socios, a la celebracion telematica de juntas y de reuniones del
6rgano de administracion, a la formulacion y aprobacion de las cuentas anuales, al derecho de
separacion de los socios 0 a las causas de disolucion. Dada la importancia de estos aspectos en
el trafico mercantil, tiene sentido analizar las principales modificaciones que se adoptaron, asf
como destacar los problemas interpretativos que han surgido en la practica.

Abstract: The exceptional situation caused by COVID-19 and the declaration of the state of
alarm made it necessary to amend company law to, among other things, allow companies to
continue operating during the state of alarm (thereby avoiding shutdown), facilitate compliance
with certain corporate obligations (the extension of deadlines) and, as far as possible, mitigate
the negative effects of the pandemic. The measures adopted affected basic aspects of the daily
activities of corporations such as, for example, the calling of shareholders' meetings, the holding
of remote meetings and meetings of the administrative body, the preparation and approval of the
annual accounts, shareholders'’ rights of withdrawal or the grounds for dissolution. In view of the
importance of these issues to business, it makes sense to analyse the main amendments that
were adopted, as well as to highlight the problems of interpretation that have arisen in practice.

@

Palabras clave: COVID-19, estado de alarma, celebracion telematica, cuentas anuales,
desconvocatoria de la junta, derecho de separacion, disolucion, sociedades cotizadas.

Keywords: COVID-19, state of alarm, remote meetings, annual accounts, cancellation of the General
Meeting, right of withdrawal, dissolution, listed companies.



Novedades legislativas en materia de derecho
de sociedades derivadas de la COVID-19
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Introduccion

La pandemia provocada por la COVID-19 ha sacudido a nuestra sociedad y a
nuestra economia en todos los sentidos, dando lugar a la adopcién de numerosas
medidas legislativas, tanto para intentar paliar los efectos de la pandemia, como
para adaptar las obligaciones existentes bajo la normativa preexistente a las nuevas
medidas aprobadas y, en particular, a las restricciones a la libre circulacion de per-
sonas. El dmbito del Derecho de sociedades no ha sido una excepcion, habiéndose
aprobado un conjunto de medidas que alteran, de forma temporal y excepcional,
varios aspectos esenciales del funcionamiento de las sociedades de capital.

El objetivo de este trabajo es doble: por una parte, repasar cuales han sido las
principales medidas que se han adoptado en materia societaria, y por otra, resal-
tar aquellas cuestiones que han planteado mas dudas acerca de su interpretacion
o aplicacion practica, que en muchos casos han dado lugar a diversas modifica-
ciones para aclarar las reglas de este régimen excepcional.

Marco normativo

Las novedades legislativas en materia societaria derivadas de la declaracién del
estado de alarma aprobado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (el “RD
463/2020") se recogen, fundamentalmente, en las siguientes normas:

(i) losarticulos 40y 41 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdémico y social de la COVID-19 (el “RDL 8/2020"); y

(ii) el articulo 18 del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas
procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito
de la Administracion de Justicia (el “RDL 16/2020"), que, en lo que
interesa a este trabajo, se refiere a la suspension de la causa de
disolucion de la sociedad por pérdidas cualificadas.

Probablemente como consecuencia de la urgencia y precipitacion con la que el
legislador tuvo que reaccionar ante la situacién planteada por la pandemia y el
estado de alarma, los articulos 40y 41 del RDL 8/2020 han sufrido varias modi-
ficaciones en sus escasos meses de vida. En concreto, dichos articulos han sido
modificados hasta en cuatro ocasiones por los reales decretos-leyes sefialados a
continuacion:



(i) por la Disposicidn final primera nimero trece del Real Decreto-ley
11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el dmbito social y econémico para hacer frente al
COVID-19 (el “RDL 11/2020");

(ii) por la Disposicion final octava, apartados tres y cuatro, del Real
Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas
complementarias en materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo
y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19 (el
“‘RDL 19/2020");

(i) por la Disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de
junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (el
‘RDL 21/2020"); y

(iv) por la Disposicion final cuarta, apartado tres, del Real Decreto-ley
25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la reactivacion
econdémica y el empleo (el “RDL 25/2020").

En las paginas que siguen analizaremos este régimen excepcional vigente, des-
tacando las modificaciones mas relevantes que se han ido introduciendo, para
comprender su evolucion desde la declaracion del estado de alarma hasta el dia
de hoy, limitando nuestro analisis Unicamente a las sociedades de capital (y no
a las asociaciones, sociedades civiles, cooperativas o fundaciones, a las que el
articulo 40 del RDL 8/2020 también resulta de aplicacion).

A tal fin, seguiremos el mismo orden sistematico que el legislador, distinguien-
do entre el régimen general aplicable a las sociedades de capital (recogido
fundamentalmente en el articulo 40 del RDL 8/2020, y en cuanto a la causa de
disolucion por pérdidas, en el articulo 18 del RDL 16/2020), y el régimen especial
aplicable Unicamente a las sociedades cotizadas (regulado principalmente en

el articulo 41 del RDL 8/2020). En este sentido, conviene subrayar que aunque

el RDL 8/2020 no lo dice expresamente, hay consenso en la doctrina en que lo
dispuesto en el articulo 40 del RDL 8/2020 viene a ser una norma de caracter ge-
neral que resulta de aplicacion a sociedades tanto cotizadas como no cotizadas,
mientras que el articulo 41 del RDL 8/2020 es una norma de caracter especial
aplicable Unicamente a sociedades cotizadas, y que por tanto prevaleceria frente
a lo dispuesto en el articulo 40 del RDL 8/2020 en caso de discrepancias entre
ambos preceptos.

Conviene recordar, en todo caso, el ambito temporal del régimen excepcional, que
perdid su vigencia una vez finalizado el estado de alarma o cuando hayan trans-
currido los plazos previstos en el mismo para cada medida excepcional, momento
a partir del cual el régimen general anterior recuperara su vigor normativo, salvo
gue se aprueben nuevas normas destinadas a prorrogar o incluso perpetuar
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1 Conviene recordar que la redac-
cién vigente del articulo 40.1 del
RDL 8/2020 es producto de una
modificacion operada por el RDL
21/2020, que modificd el articulo
40 con la finalidad de extender
hasta el 31 de diciembre de 2020
la posibilidad de que, aunque los
estatutos no lo hubieran previsto,
las sesiones de los érganos de
gobierno y de administracion de
las sociedades mercantiles pue-
dan celebrarse por videoconferen-
cia o por conferencia telefénica
multiple, y asi también que sus
acuerdos puedan celebrarse por
escrito y sin sesion, siempre que
lo decida el presidente o cuando
lo soliciten, al menos, dos de los
miembros del érgano. Segun
recoge la exposicién de motivos
del RDL 21/2020: “esta medida
es coherente con la configuracion
de la nueva situacion, siendo
aconsejable que el transito al
tréfico juridico y social ordinario,
se acompafie de las maximas
precauciones entre las que sin
duda se encuentra la de evitar
reuniones y aglomeraciones de
multiples personas en espacios
reducidos como pudieran ser

las sesiones de los érganos de
gobierno y administracion de las
personas juridicas”. Anteriormen-
te, el articulo 40.1 del RDL 8/2020
prevefa este régimen solo durante
el estado de alarma.
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alguna medida excepcional por considerarlo oportuno para paliar los efectos
derivados de la pandemia, afrontar posibles rebrotes de la misma o adaptar el
régimen general a la llamada “nueva normalidad”.

lll. Régimen aplicable a las sociedades de capital en general

1. Celebracion telematica de las sesiones de los drganos de gobierno y
de administracion de las sociedades y de sus juntas generales

El articulo 40.7 del RDL 8/2020 regula la posibilidad de celebracion telematica de
las sesiones, tanto de los érganos de gobierno y de administracion de las socieda-
des como de sus juntas generales.

Organos de gobierno y de administracion

El primer parrafo del articulo 40.7 del RDL 8/2020 establece que, durante el
periodo de alarma, y una vez finalice éste, hasta el 31 de diciembre de 2020',
incluso aunque los estatutos no lo hubieran previsto?, las sesiones de los “orga-
nos de gobierno y de administracion” de las sociedades podran celebrarse tanto
por videoconferencia como por conferencia telefénica multiple?®, siempre que se
cumplan tres requisitos:

(i) Que todos los miembros del érgano de administracion dispongan de
los medios necesarios para la celebracion de la reunién por medios
telematicos. La referencia a los “medios necesarios para la celebracion
de la reunidn” se hace también, como veremos, en el ambito de la junta
general de socios, y plantea algunas dudas, aunque en el caso del
consejo de administracion no surgen con tanta intensidad. A nuestro
juicio, es razonable interpretar que la norma exige que se haya previsto

2 Varias de las disposiciones del articulo 40 del RDL 8/2020 comienzan con la siguiente aclaracion: "Aunque los esta-
tutos no lo hubieran previsto [...]". Esto pone de manifiesto la indubitada intencién del legislador de colmar el silencio
estatutario habilitando directamente las medidas previstas en el articulo 40. La cuestion que se plantea es qué sucede
en aquellos casos en que los estatutos excluyen o prevén expresamente algo que resulta incompatible o contradictorio
con las medidas contempladas en el articulo 40. Aunque la respuesta no esta clara, a nuestro juicio lo mas razonable se-
rfa entender que las medidas contempladas en el régimen excepcional, precisamente por su caracter como tal, deberian
prevalecer frente a lo dispuesto en los estatutos, considerando que éstos fueron acordados en un momento anterior a

la circunstancia sobrevenida de la pandemia que ha motivado la aprobacion de medidas excepcionales para lidiar con la
situacion.

3 La redaccioén original del articulo 40.1 del RDL 8/2020 Unicamente preveia la posibilidad de celebrar reuniones por
videoconferencia y no por conferencia telefénica multiple, a diferencia de lo que se preveia en la redaccién original para
el régimen de sociedades cotizadas en el articulo 41. No obstante, a través del RDL 11/2020 se corrigi¢ esta diferencia
y se modificé el articulo 40.1 para incluir también la posibilidad de que los consejos y comisiones de las sociedades no
cotizadas pudieran celebrarse tanto por videoconferencia como por conferencia telefénica multiple.
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un sistema que permita a los miembros del érgano de administracion
interactuar en tiempo real.

(ii) Que el secretario del érgano de administracion reconozca la identidad
de los intervinientes, y asi lo refleje en el acta. La referencia al secretario
nos parece que debe interpretarse en el sentido amplio de la persona
gue haga las veces de secretario de la sesion, no necesariamente
restringido a quien ocupe el cargo formal de secretario para el caso de
indisponibilidad de éste.

(iii) Que el secretario remita de inmediato el acta a las direcciones de
correo electronico de cada uno de los administradores concurrentes.

De acuerdo con el mismo precepto (primer parrafo del articulo 40.1 del RDL
8/2020), también podran celebrarse telematicamente y en las mismas condicio-
nes las sesiones de las comisiones delegadas y las demas comisiones obligato-
rias o voluntarias que la sociedad tuviera constituidas.

Finalmente, la norma prevé que la sesion del érgano de administracion se entende-
ra celebrada en el domicilio de la persona juridica. La referencia al lugar donde se
entiende celebrada la reunion es Util, por contraste a lo que sucede con el régimen
aplicable a las juntas generales donde, como veremos, la norma guarda silencio.

De todo lo anterior se deduce que el RDL 8/2020 ha querido posibilitar la utilizacion
de procedimientos telematicos, y asi contribuir a evitar, en la medida de lo posible,
las reuniones presenciales del consejo y de sus comisiones, pero no ha llegado

a prohibir su celebracién fisica o presencial. De hecho, cabe entender que los
consejeros podrian celebrar reuniones del consejo o de sus comisiones de forma
presencial, y podrian desplazarse hasta el lugar de la reunion a tal fin, en la medida
en que estarian efectuando una “prestacion laboral, profesional o empresarial” en
los términos previstos en el articulo 7.1 ¢) del RD 463/2020 por el que se declara el
estado de alarma.

Juntas generales

El parrafo segundo del articulo 40.1 del RDL 8/2020 establece que, aunque los
estatutos no lo hubieran previsto (pues, de haberlo previsto, aplicaria lo dispuesto
con caracter general en el articulo 182 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

(la “"LSC")*), durante el estado de alarma, las juntas generales de socios podrdn
celebrarse por video o por conferencia telefénica multiple, siempre que se cumplan
determinados requisitos.

Cabe subrayar que la celebracion de juntas generales por medios telematicos no
estaba prevista en la redaccion original del articulo 40.1 del RDL 8/2020, sino que
fue introducida mediante la modificacién llevada a cabo por la Disposicion final
primera numero trece del RDL 11/2020.
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4 Articulo 182 de la LSC: “Sien
las sociedades anénimas los
estatutos prevén la posibilidad de
asistencia a la junta por medios
telematicos, que garanticen debi-
damente la identidad del sujeto,
en la convocatoria se describiran
los plazos, formas y modos de
ejercicio de los derechos de los
accionistas previstos por los
administradores para permitir el
ordenado desarrollo de la junta.
En particular, los administrado-
res podran determinar que las
intervenciones y propuestas de
acuerdos que, conforme a esta
ley, tengan intencion de formular
quienes vayan a asistir por
medios telematicos, se remitan
a la sociedad con anterioridad

al momento de la constitucion
de la junta. Las respuestas a

los accionistas que ejerciten su
derecho de informacién durante
la junta se produciran por escrito
durante los siete dias siguientes a
la finalizacion de la junta”.
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La inicial falta de prevision normativa acerca de la posibilidad de celebrar juntas
generales telematicas (durante el estado de alarma, faltando prevision estatuta-
ria) generé muchas dudas que cristalizaron en la reforma del articulo 40 del RDL
8/2020. La cuestion fundamental que se planteaba era si podia considerarse que
la referencia contenida en el articulo 40.71 del RDL 8/2020 a los “6rganos de admi-
nistracion y gobierno” incluia o no las juntas generales de socios.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, si bien el articulo 40.1 del RDL
8/2020 no preveia esta posibilidad (juntas telematicas sin prevision estatutaria),
el articulo 41 del RDL 8/2020 si preveia expresamente la posibilidad de celebrar la
junta general de forma telematica (aun faltando prevision estatutaria) para el caso
de las sociedades cotizadas. La duda estribaba, por tanto, en si el legislador habia
querido reservar la posibilidad de realizar juntas telematicas (no previstas en los
estatutos) exclusivamente a las sociedades cotizadas, o bien si debia entenderse
que tal posibilidad aplicaba también a las sociedades no cotizadas.

En efecto, el silencio del RDL 8/2020 en cuanto a la posibilidad para las socieda-
des no cotizadas de celebrar juntas telematicamente se interpretd por algunos
como que: (i) para las sociedades no cotizadas, el RDL 8/2020 queria facilitar

gue continuaran operando a través de sus érganos de administracion (mediante
procedimientos telematicos, incluso aunque esta posibilidad no estuviera prevista
en sus estatutos), pero diferia la intervencién de la junta general a un momento
posterior al levantamiento del estado de alarma (por eso se preveia para socieda-
des no cotizadas la posibilidad de desconvocar juntas), y (ii) para las sociedades
cotizadas, en cambio, el RDL 8/2020 optaba por dar todo tipo de facilidades para
la celebracién telematica de la junta general, aun faltando disposicion estatutaria
al respecto. Otros en cambio sostuvieron que la referencia a “6rganos de gobierno
y de administracion” abarcaba no solo al érgano de administracion, sino también
a la junta general, debido a que la junta es un “6rgano de gobierno”.

Estos ultimos argumentaban que la Unica interpretacion posible del articulo 40.1
del RDL 8/2020 era considerar que la referencia a “6rganos de administracion

y gobierno” incluia necesariamente a las juntas generales de socios, pues lo
contrario llevaria a la conclusién de que las juntas de las sociedades no cotizadas
tuvieran que celebrarse necesariamente fisicamente, lo cual seria incompatible
con las medidas de confinamiento aplicables durante el estado de alarma, pues, a
diferencia de lo que se ha dicho con anterioridad en cuanto a la compatibilidad de
la asistencia a reuniones de consejos de administracion y comisiones fisicamente
durante el estado de alarma con las medidas de confinamiento con base en el ar-
ticulo 7.1 ¢) del RD 463/2020 (por tratarse en ese caso de un “desplazamiento al
lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral, profesional o empresarial”), la
asistencia a juntas generales no tiene encaje en las excepciones al confinamiento
previstas en el articulo 7 del RD 463/2020.

Afortunadamente, esta duda quedd resuelta con el RDL 11/2020, que introdujo un
segundo parrafo en el articulo 40.7 del RDL 8/2020 en linea con la interpretacion
sefialada en el parrafo anterior, estableciendo expresamente la posibilidad de que,



incluso aunque no exista prevision estatutaria, las sociedades no cotizadas tam-
bién puedan celebrar juntas generales telematicas durante el estado de alarma,

y finalizado el mismo hasta el 31 de diciembre de 2020 (segun la modificacion
operada por el RDL 21/2020, a la que hemos aludido ya), siempre que se cumplan
determinados requisitos. Cabe destacar que esta posibilidad se extiende tanto a
sociedades andnimas como a sociedades de responsabilidad limitada, cosa que
no estaba del todo clara hasta ahora atendiendo al tenor literal del articulo 182 de
la LSC, que prevé tal posibilidad solo para sociedades andnimas, si bien es cierto
que la mayoria de la doctrina y la Direccion General de Seguridad Juridica 'y Fe
Publica (la "DGSJFP")* admitian pacificamente la extensién analdgica del articulo
182 de la LSC a las sociedades de responsabilidad limitada.

Las sociedades no cotizadas también pueden, por tanto, celebrar juntas generales
telemadticas siempre que se cumplan los requisitos que se indican a continuacion.
No obstante, como veremos, los requisitos exigidos pueden a su vez plantear
ciertos problemas de interpretacion. Y es que debe tenerse en cuenta que los
requisitos que se exigen son los mismos para todas las sociedades no cotizadas,
independientemente del grado de dispersién de su capital social (como sucede
en el caso de muchas SOCIMIs cotizadas en BME GrowthS, a las cuales, como
veremos mas adelante, aunque de forma un tanto contra-intuitiva, les resulta de
aplicacion el régimen general aplicable a todas las sociedades mercantiles del
articulo 40 del RDL 8/2020, y no el especial de sociedades cotizadas del articulo
47), lo cual ha planteado también no pocas dudas.

Los requisitos exigidos por el RDL 8/2020 (segun fue modificado por el RDL
11/2020)’ para celebrar juntas telematicas son los siguientes:

(i) Que todas las personas que tuvieran derecho de asistencia o quienes
los representen dispongan de “los medios necesarios”.

Este requisito plantea la cuestion de como debe interpretarse la
expresion a los “medios necesarios”, teniendo en cuenta que: (a)

los socios tienen, en principio, derecho a asistir y votar en la junta
general; (b) parece razonable considerar que la sociedad no puede
estar obligada a poner a disposicién de cada uno de los socios un
smartphone, una tablet o un ordenador para que se pueda conectar a la
sesién de la junta general; y (c) el articulo 41 del RDL 8/2020 no utiliza
esta expresion en materia de sociedades cotizadas, sino que se refiere
a medios que ofrezcan “garantias razonables para asegurar la identidad
del sujeto que ejerce su derecho de voto”.

La interpretacion mas razonable es, a nuestro juicio, considerar que la
referencia a los medios necesarios debe entenderse en el sentido de
que los administradores deben prever (de manera diligente) un sistema
o0 medio de conexion que permita a todos los socios conectarse en
tiempo real y participar en la reunion. Si alguno de los socios pusiera
de manifiesto que desea conectarse a la sesion y que no puede hacerlo

17

5 Anteriormente denominada
Direccion General de los Registros
y del Notariado (DGRN).

6 Anteriormente denominado
Mercado Alternativo Bursatil
(MAB).

7 La modificacion introducida

por el RDL 11/2020 elimind los
requisitos de “autenticidad” y
“conexion bilateral o plurilateral en
tiempo real con imagen y sonido
de los asistentes en remoto” y

los sustituyo por los requisitos
actualmente vigentes, siendo

asi suficiente con el intercambio
simultéaneo de voz (multiconferen-
cia telefénica) y no de imagen y
V0Z, como se exigia en la primera
version del articulo.
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(iii)

con el sistema previsto, los administradores deben tratar de facilitar
que el socio interesado se conecte.

El problema se agudiza en el caso de las SOCIMIs, que tienen en
ocasiones un amplio free float de socios minoritarios. En tales casos,
la solucion mas practica para evitar impugnaciones parece que es la de
optar por celebrar una junta mixta (presencial y telematica), si bien, una
vez mas, no es necesariamente la mas consistente con el espiritu de
evitar reuniones fisicas y concentraciones de personas.

También se plantea un problema de orden practico de acreditacion,
pues puede llegar a ser practicamente imposible acreditar si los socios
tienen los medios necesarios (por ejemplo, en el caso de sociedades
anénimas con acciones al portador, donde no se conozca la identidad
de los socios), y nunca se puede tener certeza a priori, sino a posterior,
una vez se haya verificado que todos los socios que han querido asistir
han tenido los medios para hacerlo.

En esta cuestion, el limite parece que deberia encontrarse en el deber
de diligencia de los administradores (por ejemplo, estableciendo

la sociedad contacto telefénico, o mediante correo 0 mensajes
electrénicos, que permitan confirmar que disponen de dichos medios),
la buena fe y el no abuso de derecho (es decir, no celebrar junta general
telematica para dejar fuera a determinados socios).

Que el secretario del érgano de administracion reconozca la identidad
de los socios que participan en la junta, y que asi lo exprese en el

acta (interaccién en tiempo real). Este requisito plantea una cuestion
interesante, y es que se esta reconociendo un nuevo medio para
superar el obstaculo de confirmar la identidad de los asistentes
telematicamente, que descansa exclusivamente en la diligencia y
responsabilidad del secretario. Una vez mas, la referencia al secretario
nos parece que debe interpretarse en el sentido de la persona que lo
sea 0 haga las veces del mismo.

Que el secretario remita de inmediato el acta de la junta general a las
direcciones de correo electronico de los socios. Este requisito plantea
la duda de si el secretario debe enviar por correo electronico el acta

o un borrador del acta. El tenor literal exige el envio del acta (no de un
borrador), lo que parece que implica que la aprobacién del acta deba
realizarse necesariamente al final de la reunién de la junta, lo cual
eliminaria la posibilidad del sistema subsidiario de aprobacion por el
presidente de la junta y dos interventores previsto en el articulo 202.2
de la LSC. No obstante, hay opiniones autorizadas que se inclinan por la
interpretacion de que procede enviar un borrador del acta.



Por otra parte, el legislador parece estar pensando en sociedades con
dispersion limitada de su capital social, pues este requisito puede
suponer algun problema en sociedades con capital repartido entre un
numero elevado de socios (como por ejemplo en el caso de SOCIMIs
cotizadas), donde dificilmente se cuente con la direccién de correo
electrénico de los socios.

Por lo demas, parece que esta norma supondria una excepcion al
requisito del consentimiento expreso del socio que se exige en el
articulo 11 quater de la LSC para recibir comunicaciones por medios
electronicos.

En cuanto al lugar de celebracion de la junta, el parrafo segundo del articulo 40.1
del RDL 8/2020 guarda silencio acerca de dénde debe considerarse celebrada la
junta que se haya celebrado por medios telematicos.

Por su redaccién, la norma parece estar pensando en el supuesto que hasta la
declaracion del estado de alarma habia venido siendo el mas habitual, en el que
parte de los socios asisten de forma presencial a la junta, y otros asisten de
forma telematica, y no en el supuesto de juntas exclusivamente telematicas, en
el que ningun socio asiste de forma presencial a la junta. El problema es que en
el acta de la junta debe constar el lugar de celebracion de la reunion, pues asi lo
exige el articulo 97.1 1° del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (el “RRM”), que exige que en el acta
figure la "Fecha y lugar del territorio nacional o del extranjero en que se hubiere
celebrado la reunion”.

Hasta que se resuelva esta duda de forma expresa en la norma, la solucion que
nos parece mas practica es sefialar en el acta que la junta se ha llevado a cabo
mediante medios telematicos (en virtud de lo previsto en los estatutos o en el RDL
8/2020, segun sea el caso) debiendo considerarse celebrada en el domicilio social
(tal y como se prevé en relacién con el drgano de administracion, o en relacion
con la junta general de las sociedades cotizadas en el articulo 41.1 d) ii) in fine del
RDL 8/2020). En todo caso, convendria que la norma aclarara este extremo.

En relacién con la asistencia a la junta, el parrafo segundo del articulo 40.1 del
RDL 8/2020 solo contempla la posibilidad de asistir de forma remota a las juntas
a través de medios telematicos (videoconferencia o teleconferencia), pero no dice
nada sobre la posibilidad de ejercitar el derecho de voto a distancia. El articulo
41.1 ¢) en cambio, prevé para sociedades cotizadas la asistencia por medios te-
lematicos y también la posibilidad del voto a distancia. Por tanto, parece que para
sociedades no cotizadas no cabria el voto a distancia.
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8 Segun la modificacion operada
por el RDL 21/2020, explicada
anteriormente.

9 La remision en el articulo 40.2
del RDL 8/2020 al articulo 100

del RRM plantea la duda de si el
legislador ha querido que aplique
el requisito de no oposicion pre-
visto en dicho articulo. Y es que el
art. 100.2 RRM establece que “Si
se tratare de acuerdos del érgano
de administracién adoptados por
escrito y sin sesion, se expresara,
ademas, que ningin miembro del
mismo se ha opuesto a este pro-
cedimiento”. Ahora bien, a nuestro
juicio, esta interpretacion no es

la mas razonable atendiendo a

la finalidad de la norma. Dicho lo
cual, serfa bueno que se aclarase
esta cuestion en la norma para
evitar dudas.
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2. Decisiones de los drganos de gobierno y de administracion mediante votacion

por escrito y sin sesion

El articulo 40.2 del RDL 8/2020 permite, durante el estado de alarma, y una vez
finalizado éste hasta el 31 de diciembre de 20208, y para todas las sociedades
mercantiles, la adopcién de acuerdos por los “6rganos de gobierno y de adminis-
tracion” de las sociedades mediante el procedimiento de votacion por escrito y
sin sesion, aungue los estatutos no lo hubieren previsto, siempre que lo decida el
presidente, o bien si lo solicitan, al menos, dos de los miembros del érgano.

Conviene destacar que la diccion literal del precepto parece indicar que el pro-
cedimiento de votacion por escrito y sin sesion es tan solo una mera posibilidad
cuando asi lo decida el presidente, y en cambio adquiere el caracter de obligatorio
cuando lo soliciten al menos dos miembros del érgano (“los acuerdos [..] podran
adoptarse mediante votacion por escrito y sin sesion siempre que lo decida el
presidente y deberdn adoptarse asi cuando lo solicite, al menos, dos de los miem-
bros del érgano”). No esta claro si es una distincion intencionada por parte del
legislador, o si quiere decir que en ambos casos los acuerdos podran adoptarse
por escrito y sin sesion.

El articulo 40.2 del RDL 8/2020 aclara que las sesiones se entenderan celebradas
en el domicilio social, y que sera de aplicacion a todos estos acuerdos lo estableci-
do en el articulo 100 del RRM sobre la adopcion de acuerdos por escrito o por cual-
quier otro medio que garantice su autenticidad (acuerdos por escrito y sin sesion).

También podran adoptar sus acuerdos por escrito y sin sesion las comisiones de-
legadas y las demas comisiones obligatorias o voluntarias que la sociedad tuviera
constituidas.

Notese que, con caracter general, el procedimiento de adopcion de acuerdos del
consejo de administracion por escrito y sin sesion solo se prevé expresamente en
la LSC para sociedades andnimas (articulo 248.2 de la LSC), y ello solo “cuando
ningun consejero se oponga a este procedimiento”. Por ello, podemos decir que
el RDL 8/2020 introduce una doble excepcionalidad con respecto al régimen
general; por una parte, permite que todas las sociedades mercantiles (no solo las
sociedades anénimas) puedan adoptar acuerdos por escrito y sin sesién, y por
otra, flexibiliza las condiciones para su aplicacion, ya que basta con que asi lo de-
cida el presidente o con que lo soliciten al menos dos de los miembros del érgano
de administracion, sin que se requiera el consentimiento de todos los consejeros
previsto en el articulo 248.2 de la LSC®.

ElI RDL 8/2020 no contempla de forma expresa la posibilidad de celebrar juntas
generales por el procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin se-
sion. Se trata de una posibilidad que creemos que deberia admitirse sin mayor
problema en el caso de que existiera un acuerdo unanime de los socios para
constituirse en junta universal, estuvieran de acuerdo en cuanto al orden del dia,
y consintieran expresamente la celebracion de la junta universal por escrito y sin



sesion. Ahora bien, creemos que es dificil defender tal posibilidad en caso de que
no todos los socios prestasen su consentimiento. Y ello porque si bien el legisla-
dor modificé el RDL 8/2020 introduciendo un segundo parrafo en el articulo 40.1
del RDL 8/2020 para aclarar expresamente que existe la posibilidad de celebrar
no solo consejos sino también juntas virtuales, no se introdujo un segundo
parrafo en el articulo 40.2 del RDL 8/2020 permitiendo expresamente adoptar
acuerdos de junta por el sistema de votacion escrito y sin sesion. A nuestro juicio,
esto habria sido quizas lo mas consistente con el espiritu que cabria presumir
del legislador de facilitar la celebracién y adopcion de acuerdos de juntas en un
contexto tan extraordinario. Pero en ausencia de aclaracion expresa en el articulo
40.2, creemos que no es posible sostener tal posibilidad en sociedades que no lo
hubieran previsto en sus estatutos.

Formulacion de las cuentas anuales

El articulo 40.3 del RDL 8/2020 suspende el plazo del que disponen los adminis-
tradores para formular las cuentas anuales dentro de los tres meses siguientes al
cierre del ejercicio social previsto en el articulo 253 de la LSC, hasta el 1 de junio
de 2020, reanudandose de nuevo por otros tres meses a contar desde esa fecha
(es decir, el plazo para la formulacién de cuentas anuales comienza el dia 1 de
junio de 2020y finalizo el dia 31 de agosto de 2020™).

Esto no significa que durante el estado de alarma no pudieran formularse las
cuentas anuales si la sociedad voluntariamente queria hacerlo. De hecho, el
articulo 40.3 in fine del RDL 8/2020 establece expresamente que sera valida la
formulacién de las cuentas anuales durante el estado de alarma, pudiendo reali-
zarse su verificacion contable (i) dentro del plazo legalmente previsto (esto es, un
mes desde que los administradores las entreguen a los auditores, segun dispone
el articulo 270 de la LSC), o bien (i) en el plazo de dos meses a contar desde la
finalizacion del estado de alarma.

En relacién con la formulacion de las cuentas anuales, el RDL 8/2020 no aborda
la cuestion de la firma fisica de las mismas por parte de los administradores.
Formuladas las cuentas anuales, se ha planteado el problema practico de si es
necesario, y en su caso, como deberia recogerse fisicamente la firma de todos
los consejeros en el ejemplar de las cuentas antes de que éstas sean auditadas
0, cuando no exista obligacion de auditar, antes de que se publique el anuncio de
convocatoria de la junta general ordinaria.

En la practica, las auditoras han aceptado como solucién suficiente que el secre-
tario, con el visto bueno del presidente, certificase que las cuentas se han formu-
lado y que los consejeros habian prestado su consentimiento al contenido integro
de las mismas, con las firmas originales del secretario y el presidente. En algun
caso, los administradores han manifestado su voluntad de firmar las cuentas tan
pronto pudieran hacerlo cuando se levantasen las medidas de confinamiento.
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10 Conviene recordar que la
redaccion vigente del articulo
40.3 del RDL 8/2020 es producto
de una modificacién operada por
el RDL 19/2020. Anteriormente,
el articulo 40.3 del RDL 8/2020
contemplaba que la suspension
del plazo para formular las cuen-
tas anuales finalizaba cuando
terminase el estado de alarma,
reanudandose de nuevo por otros
tres meses a contar desde esa
fecha.

11 Asi lo ha declarado la DGSJFP
en su Resolucion de 5 de junio
de 2020 (https:/www.nota-
riosyregistradores.com/web/
wp-content/uploads/2020/06/
Resoluci%C3%B3n-DGSJ-
FP-05-06-2020-Consulta-Co-
vid-19-y-cuentas.pdf) y el Registro
Mercantil de Madrid en su pagina
web (https:/www.rmercantilma-
drid.com/RMM/Home/News.
aspx#News052020).
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12 https://www.cnmv.es/portal/
verDoc.axd?t=%7Bc8024b87-2f5d-
4aef-9c34-06b7d2964462%7D
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Parece que forma parte de la finalidad del RDL 8/2020 que se puedan firmar las
cuentas anuales por los administradores una vez terminado el estado de alarma.
Recordemos que esta norma permite que la formulacion y aprobacion se haga una
vez finalizado dicho estado.

Con caracter general, conviene tener presente que la obligacién de firmar las cuen-
tas anuales es una obligacion individual de los administradores. Por ello, en el caso
de que faltara en las cuentas anuales la firma de alguno de los administradores
nos encontrariamos ante el incumplimiento de una obligacion legal de naturaleza
individual de la que, en su caso, podria derivarse una responsabilidad civil por los
dafios causados, asumiendo que los hubiere y que existiera el nexo causal entre el
dafio y el incumplimiento. A estos efectos, habria que analizar si existe una causa
que justifique la ausencia de firma (para determinar la existencia de culpa), porque
no cualquier causa puede servir para exculpar o exonerar incumplimientos de obli-
gaciones de los administradores. En todo caso, consideramos que la vigencia del
estado de alarma deberia justificar la ausencia de firma de las cuentas anuales.

Entendemos que en todo caso las cuentas anuales deberian estar firmadas por los
administradores antes de su depdsito en el Registro Mercantil.

La posibilidad de sustituir la propuesta de aplicacién del resultado

EI RDL 11/2020 introdujo un nuevo apartado 6 bis en el articulo 40 del RDL 8/2020,
en linea con el comunicado conjunto del Colegio de Registradores de Espafiay de la
Comision Nacional del Mercado de Valores en relacion con las cuentas anuales 'y la
propuesta de aplicacion del resultado de sociedades mercantiles en el contexto de
la crisis sanitaria derivada de la COVID-19, de 26 de marzo de 2020™.

La norma distingue entre dos situaciones:

(i) Laprimera hace referencia al supuesto en el que una vez formuladas
las cuentas anuales, se convoca la junta general a partir de la entrada
en vigor del articulo 40.6 bis del RDL 8/2020 (es decir, a partir del 2 de
abril de 2020), en cuyo caso la norma prevé la posibilidad de sustituir la
propuesta de aplicacion del resultado contenida en la memoria por otra
propuesta.

(ii) La segunda se refiere al supuesto en el que la junta general ya
estuviera convocada, en cuyo caso la norma prevé la posibilidad de
retirar la propuesta de aplicacién de resultado, debiendo someter la
nueva propuesta a la aprobacion de una junta general que habra de
celebrarse dentro del plazo legalmente previsto para la celebracion de
la junta general ordinaria. En este supuesto, la decision del érgano de
administracion debera publicarse antes de la celebracion de la junta
general ya convocada. La certificacion del érgano de administracion a
efectos del depdsito de cuentas se limitard, en su caso, a la aprobacion



de las cuentas anuales, presentandose posteriormente en el Registro
Mercantil certificacién complementaria relativa a la aprobacion de la
propuesta de aplicacion del resultado.

Lo verdaderamente importante es que en ambas situaciones, es decir, tanto cuando
se convoca la junta general y se sustituye la propuesta de aplicacion del resultado,
como cuando convocada la junta se retira la propuesta de aplicacion del resultado:
(i) el 6rgano de administracion debe justificar la sustitucion o la retirada de la pro-
puesta con base en la situacion creada por la COVID-19; y (ii) la justificacion debera
iracompafada de un escrito del auditor de cuentas en el que se indique que no
habria modificado su opinion si hubiera conocido la nueva propuesta en el momen-
to de su firma.

En relacion con este Ultimo requisito (el informe del auditor), es cuestionable su
utilidad, en la medida en que el informe de auditoria no debe pronunciarse sobre la
aplicacion del resultado, sino que debe limitarse a comprobar si las cuentas anuales
reflejan la imagen fiel de la empresa™. En todo caso, tratandose de un requisito pre-
visto en la norma, no cumplir con el mismo podria dar argumentos para la impugna-
cion del acuerdo, por lo que habra que cumplir con el mismo con independencia de
su falta de utilidad practica.

Por lo demas, solo quedaria apuntar que la ausencia de una referencia expresa a

la reformulacion de las cuentas en el RDL 8/2020 y en el RDL 11/2020 descarta la
duda que se plantearon bastantes compafiias al inicio de la pandemia, acerca de

si ésta era 0 no causa obligatoria de reformulacion de las cuentas anuales, para
aquellas sociedades que ya las hubieran formulado. A nuestro juicio, y también al
de otros operadores juridicos que se han ocupado de la cuestion, no lo deberia ser,
pues de haberlo querido el legislador lo habria regulado asi. En cambio, ha omiti-
do cualquier mencion a la reformulacién, debiendo entender que el legislador ha
querido que siga aplicando en sus propios términos el régimen general en cuanto a
reformulacion previsto en el articulo 38.1 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885
por el que se publica el Cédigo de Comercio (el "CCom"). Asimismo, ha de tenerse
en cuenta que los efectos de la COVID-19 se han producido en el gjercicio 2020, y
por tanto no deberfan afectar a la situacidn patrimonial existente al cierre del ejerci-
cio 2019. Todo ello sin perjuicio de que (i) en funcién de la actividad y circunstancias
de cada sociedad, los administradores deban considerar si resulta oportuno incluir
una mencion en la memoria, como acontecimiento posterior al cierre; y (i) cuando
los efectos de la COVID-19 puedan ser de tal importancia para una compafiia que
puedan afectar al principio de empresa en funcionamiento, la reformulacion si
podria eventualmente resultar procedente.

Verificacion (o auditoria) de las cuentas anuales
En cuanto a la auditoria contable, el articulo 40.4 del RDL 8/2020 prevé que,

en el caso de que a la fecha de declaracion del estado de alarma (14 de marzo
de 2020) o durante la vigencia del mismo, el érgano de administracién de una
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13 En este sentido se pronuncia el
documento de Conclusiones del
Grupo de Trabajo de FIDE en Dere-
cho de Sociedades con motivo del
estado de alarma de 27 de abril
de 2020 (https://www.fidefunda-
cion.es/attachment/1918209/).
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14 Link a la Consulta del ICAC de 2
de abril de 2020 (publicada antes
de que se introdujeran ciertas mo-
dificaciones en el RDL 8/2020 que
han modificado algunos aspectos a
los que se refiere la Consulta):
http://www.google.com/url?sa=-
t&rct=j&q=8&esrc=s&source=web&c-
d=&ved=2ahUKEw]Bzf7Mt67gAh-
VJKBoKHbKDCECQFjAAegQl-
BRABRurl=http%3A%2F%2Fwww.
icac.meh.es%2FControladores%-
2FVerDocumento.ashx%3Fhid%-
3Densxxx00010322&usg=AOv-
Vaw3azZ9a40NrUyNK69mt1mo4h
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sociedad hubiera ya formulado las cuentas del ejercicio anterior, el plazo para la
verificacion contable por el auditor de esas cuentas (tanto si la auditoria fuera
obligatoria como voluntaria) se entendera prorrogado por dos meses a contar
desde la finalizacion el estado de alarma. Por tanto, teniendo en cuenta que el
estado de alarma finalizé el 21 de junio de 2020, el plazo para la verificacion por
el auditor para aquellas sociedades que ya hubieran formulado las cuentas a la
fecha de declaracién del estado de alarma debe entenderse prorrogado hasta el
21 de agosto de 2020.

Si la sociedad no hubiera formulado las cuentas anuales durante el estado de
alarma, dispondra de tres meses para formularlas desde el levantamiento del es-
tado de alarma (un mes, en su caso, para auditar desde la entrega de la documen-
tacion) y otros dos meses para celebrar la junta general ordinaria.

Es importante entender a fondo la flexibilidad y el juego de los plazos contenidos
en el RDL 8/2020 a los efectos de formulacion, verificacion contable y aprobacion
de las cuentas anuales.

El hecho de haber completado una actuacién societaria (formulacion o verifica-
cién contable) antes de la declaracién del estado de alarma o durante el mismo
no obligaba a llevar a cabo la siguiente actuacion durante dicho estado, pudiendo
completar el proceso de formulacion, verificacion, aprobacion y depdsito una vez
levantado el estado de alarma. Es decir, las sociedades pueden:

(i) haber formulado, auditado y aprobado las cuentas anuales en la junta
general ordinaria durante el estado de alarma;

(ii) formular, auditar y celebrar la junta general ordinaria tras el
levantamiento del estado de alarma;

(iii) haber formulado durante el estado de alarma y auditar y celebrar la
junta general ordinaria tras el levantamiento de dicho estado; y

(iv) haber formulado y auditado durante el estado de alarma, y celebrar la
junta general ordinaria tras el levantamiento el estado de alarma.

Ante la variedad de posibles supuestos, el articulo 40.4 del RDL 8/2020 ha plan-
teado algun que otro problema en cuanto al juego de los plazos. El principal de
ellos es que, en determinados casos, si el auditor apurase su plazo de prorroga
previsto en el articulo 40.4 del RDL 8/2020 de dos meses tras la finalizacion del
estado de alarma para la emision de su informe, el plazo para la aprobacion de las
cuentas anuales podria resultar de imposible cumplimiento, ya que, sin el informe
de auditoria, la junta no podria aprobar las cuentas anuales. En tal supuesto, de

la Consulta del ICAC de fecha 2 de abril de 2020 se desprende que el plazo de
aprobacion de las cuentas anuales por la junta habria de considerarse prorrogado
como consecuencia de la aplicacion de la prérroga del trabajo de auditoria del
articulo 40.4 del RDL 8/2020.



6. Posibilidad de desconvocar la junta general publicada antes de la declaracion
de estado de alarma

De acuerdo con el articulo 40.6 del RDL 8/2020, si la junta general se hubiese
convocado antes de la declaracion del estado de alarma y la fecha de celebracion
fuera posterior a dicha declaracion, el 6rgano de administracién podra (i) modifi-
car el lugar y la hora previstos para celebracién de la junta, o (ii) desconvocar la
junta general mediante anuncio publicado con una antelacién minima de 48 horas
en la pagina web de la sociedad y, si la sociedad no tuviera pagina web, mediante
anuncio publicado en el BOE'™.

En caso de optar por la desconvocatoria, el drgano de administracion deberia
haber procedido a nueva convocatoria dentro del mes siguiente a la fecha de
finalizacion del estado de alarma.

La norma contenida en este parrafo tuvo su importancia apenas fue declarado el
estado de alarma, dado que eran bastantes las sociedades que se encontraban
en esta situacién (junta convocada y no celebrada a la fecha de la declaracion del
estado de alarma).

No deja de llamar la atencidn que el articulo 40.6 del RDL 8/2020 prevea para las
juntas de sociedades no cotizadas convocadas antes del estado de alarma la po-
sibilidad de desconvocarlas y no lo haga para sociedades cotizadas. En efecto, el
articulo 41 del RDL 8/2020 guarda silencio al respecto, pero como vimos al inicio,
ello no quiere decir que no quepa tal posibilidad en sociedades cotizadas’. Hasta
el RDL 8/2020, no habia existido regulacién especifica sobre la desconvocatoria
de juntas, pero estaba generalmente admitida su validez en la practica, siempre
que se respetasen unos requisitos de capacidad y publicidad minimos (basica-
mente, que desconvoque el mismo érgano que convoco, que la desconvocatoria
se haga antes de la fecha prevista para la junta, que se le dé la misma publicidad
que se dio a la convocatoria, y que se explique la razén para desconvocar), y ello
tanto para sociedades cotizadas como para sociedades no cotizadas.

15 La publicacion en el BOE parece excesiva, y probablemente deberia haberse sustituido por BORME para
evitar que el anuncio de la desconvocatoria se publique en un medio diferente al de la convocatoria.

76 De hecho, hay casos de sociedades cotizadas que han optado por desconvocar sus juntas generales de
accionistas durante el estado de alarma. Asi, por poner algunos ejemplos: (i) Naturgy publico el 15 de marzo
de 2020 una comunicacion de “otra informacion relevante” en que daba a conocer la decision de su consejo
de administracion de desconvocar la junta que estaba convocada para celebrarse tan solo dos dias después,
el 17 de marzo de 2020, “en aras de preservar la seguridad y salud de todos los accionistas, empleados y
colaboradores, en un ejercicio de responsabilidad” (link a la comunicacion: https:/www.cnmv.es/portal/verDoc.
axd?t={d959a8bb-228a-47e9-986f-aa202056583a}), (i) AENA publicé el pasado 24 de marzo de 2020 una
comunicacion de “otra informacién relevante” de desconvocatoria de la junta ordinaria que estaba convocada
para celebrarse el 31 de marzo de 2020, incluyendo una justificacion en linea similar a la de Naturgy (link a

la comunicacion: https://www.cnmv.es/portal/verDoc.axd?t={22a95187-1a19-4bd3-a42d-5b6c4149¢7c5)) y
(iii) Lar Espafia Real Estate SOCIMI publico el 25 de abril de 2020 un hecho relevante de desconvocatoria de
la junta ordinaria cuya celebracién estaba prevista para el 27 de abril de 2020 (link al hecho relevante: https:/
www.cnmv.es/portal/HR/verDoc.axd?t={3c2d5e18-4651-4577-b69d-da06ed916b20}).
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17 Conviene recordar que la
redaccion vigente del articulo
40.5 del RDL 8/2020 es producto
de una modificacién operada

por la Disposicion final octava,
apartados tres y cuatro, del RDL
19/2020. Anteriormente, el articu-
lo 40.5 del RDL 8/2020 contem-
plaba un plazo de tres meses, en
lugar de dos, para la aprobacién
de las cuentas anuales por la
junta general ordinaria. Como
pone de relieve la exposicion de
motivos del Real Decreto-Ley
19/2020, se unifica asf el plazo
establecido en el articulo 41.1 b)
del RDL 8/2020 para que las so-
ciedades cotizadas aprueben sus
cuentas con el de las sociedades
no cotizadas, dando el mismo
trato legal a todas las sociedades
de capital, en modo tal que todas
deberdn tener las cuentas apro-
badas dentro de los diez primeros
meses del ejercicio.

18 En este sentido se ha
pronunciado la DGSJFP en

su Resolucion de 5 de ju-

nio de 2020 (https://www.
notariosyregistradores.com/web/
wp-content/uploads/2020/06/
Resoluci%C3%B3n-DGSJ-
FP-05-06-2020-Consulta-Co-
vid-19-y-cuentas.pdf).

19 El Registro Mercantil de
Madrid ha publicado en su pagina
web (https://www.rmercantiima-
drid.com/RMM/Home/News.
aspx#News052020) que el plazo
para depositar las cuentas anua-
les finaliza el 30 de noviembre

de 2020.
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7.

Aprobacion de las cuentas anuales por la junta general ordinaria

En cuanto a la junta general ordinaria, el articulo 40.5 del RDL 8/2020 establece
que ‘la junta general ordinaria, para aprobar las cuentas del ejercicio anterior, se
reunira necesariamente dentro de los dos meses siguientes a contar desde que
finalice el plazo para formular las cuentas anuales”.

Es importante destacar que el dies a quo del plazo de dos meses' para la cele-
bracion de la junta general ordinaria que apruebe las cuentas no es el levanta-
miento del estado de alarma, sino la fecha en que finaliza el plazo para formular
las cuentas, plazo que, como se ha sefialado anteriormente, quedd suspendido
por tres meses a contar desde el 1 de junio de 2020 (es decir, hasta el 31 de agos-
to de 2020), lo cual lleva a que el plazo maximo de dos meses para la celebracién
de la junta general ordinaria al que se refiere el articulo 40.5 del RDL 8/2020 se
extienda hasta el 31 de octubre de 20208

El articulo 40.7 del RDL 8/2020 prevé que el notario que fuera requerido para
asistir a una junta general de socios para el levantamiento de acta notarial, pueda
hacerlo mediante medios de comunicacion a distancia en tiempo real que garanti-
cen adecuadamente el cumplimiento de la funcion notarial.

Depésito de cuentas

Los reales decretos-leyes inicialmente aprobados con ocasion del estado de alar-
ma no se ocuparon de la obligacion de depdsito de las cuentas anuales.

La DGSJFP (ya definida anteriormente) ha considerado en su Resolucion de 5 de
junio de 2020 que (i) el dia final para cumplir con la obligacion de llevar a cabo el
deposito de las cuentas anuales coincide con el Ultimo dia del mes siguiente a
aquél en que se haya llevado a cabo su aprobacion por la junta, y (ii) por lo que
respecta al plazo de un afio para evitar el cierre de la hoja registral previsto en

el articulo 378.1 del RRM, para el caso de incumplimiento de la obligacion del
depdsito de cuentas, no procede ligar el dies a quo de dicho plazo de un afio al
cierre del ejercicio anterior, sino al Ultimo dia anterior al comienzo del plazo para
formular las cuentas anuales.

En consecuencia, para aguellas compafias cuyo ejercicio social cerrase a 31 de
diciembre de 2019:

(i) el plazo maximo para cumplir con la obligacion de llevar a cabo el
depdsito de las cuentas anuales finalizaria el dia 30 de noviembre de
2020 (asumiendo, hemos de entender, que se hubiera apurado el
plazo para celebrar la junta general ordinaria y se hubiera aprobado las
cuentas anuales en el mes de octubre de 2020); y



(ii) el plazo de un afio contemplado en el articulo 378.1 del RRM para
evitar que se produzca el cierre de la hoja social como consecuencia
del incumplimiento de la obligacion de deposito finalizaria el dia 31 de
mayo de 2021 (teniendo en cuenta que el 31 de mayo es el Ultimo dia
anterior al comienzo del plazo para formular las cuentas anuales, segun
resulta del articulo 40.3 del RDL 8/2020).

9. Legalizacion de libros

Los reales decretos-leyes aprobados hasta este momento tampoco se han ocu-
pado de la legalizacion de los libros obligatorios de empresarios. De hecho, el arti-
culo 40 del RDL 8/2020 suspende el plazo para formular las cuentas anuales, pero
guarda silencio en cuanto al plazo del que disponen los empresarios para presen-
tar en el Registro Mercantil los libros de llevanza obligatoria para su legalizacion.

De acuerdo con el articulo 27.2 del CCom, el articulo 18.1 de la Ley 14/2013, de
27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, y el
articulo 333 del RRM, el plazo para la legalizacion de los libros es de cuatro meses
desde el cierre del gjercicio al que los libros vienen referidos.

La DGSJFP abordd inicialmente esta cuestion mediante resolucién de fecha 10 de
abril de 2020%, en la que concluyd lo siguiente:

(i) Las sociedades para las que a fecha 14 de marzo de 2020 (fecha de
declaracion del estado de alarma) no habia finalizado el plazo para
formular sus cuentas anuales y a las que es de aplicacion el articulo
40 del RDL 8/2020 (sociedades gue constituyen la inmensa mayoria),
podran presentar a legalizar sus libros obligatorios dentro del plazo
de cuatro meses a contar desde la fecha de finalizacion del estado de
alarma.

(ii) Por el contrario, (a) aquellas sociedades para las que a fecha 14
de marzo de 2020 ya habia transcurrido el plazo para formular sus
cuentas anuales, no quedan afectadas por la suspension, por lo
que se aplican las reglas generales para la legalizacion de libros
obligatorios, y (b) aquellas sociedades cuya fecha de fin de cierre de
gjercicio sea posterior a la fecha de finalizacién del estado de alarma
(es decir, posterior al 21 de junio de 2020) y que, por tanto, no queden
afectadas por el articulo 40 del RDL 8/2020, deberan legalizar sus libros
obligatorios de conformidad con las reglas generales.

(iii) Todo lo anterior, sin perjuicio de que las sociedades que efectivamente

deseen legalizar los libros obligatorios que tengan debidamente 20 https://ficheros. mjusticia.gob.
elaborados lo puedan hacer en cualquier tiempo, aun estando en es/aviso/Resoluci%C3%B3n%20

_ | do de al | olazo d - o f lacid DGSJFP%2010-04-2020-CONSUL-
vigor el estado de alarma. El plazo de suspension para la formulacion TA%20C0VID%2019%20Y%20
de cuentas es voluntario y la DGSJFP opina que lo mismo debe LIBROS%20EMPRESARIOS..pdf
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entenderse en relacion con la obligacion de presentar a legalizacion los
libros obligatorios.

No obstante lo anterior, con posterioridad a la citada resolucion de la DGSJFP, el
Registro Mercantil de Madrid ha publicado en su pagina web?' un unico plazo para
la legalizacion de libros, que finalizoé el 30 de septiembre de 2020, y que, probable-
mente con la finalidad pragmatica de simplificar plazos de presentacion y evitar
mayor confusion, prescinde de realizar distincidn alguna entre los diferentes
supuestos de hecho que planted la DGSJFP en la resolucion mencionada.

10.Suspension del derecho del derecho de separacion

De acuerdo con el parrafo primero del articulo 40.8 del RDL 8/2020, en las socie-
dades de capital, aungue concurra causa legal o estatutaria, los socios no podian
gjercitar el derecho de separacion hasta la finalizacion del estado de alarma.

Se trata de una norma general que, por tanto, resulta de aplicacion a todas las
causas legales de separacion contempladas en los articulos 346 y 348 bis de la
LSC, y a las causas que los socios hubieren podido introducir en los estatutos
sociales al amparo del articulo 347 de la LSC.

La norma ha venido planteando dudas, en particular, en relacion con el derecho de
separacion por falta de distribucion de dividendos ex articulo 348 bis de la LSC.

De acuerdo con la redaccién original del articulo 40.8 del RDL 8/2020, los socios
no podian ejercer el derecho de separacion por falta de distribucién de dividendos,
aungue concurrieran las circunstancias previstas en el articulo 348 bis de la LSC,
“hasta que finalice el estado de alarma y las prérrogas del mismo que, en su caso,
se acuerden”. Una interpretacion literal de este articulo permitia sostener que los
socios si podrian ejercitar el citado derecho de separacion por falta de reparto de
dividendos cuando (i) concurrieran los requisitos que exige el articulo 348 bis de
la LSC, y (ii) se celebrase, una vez levantado el estado de alarma, la junta general
que aprobase las cuentas anuales y la aplicacion del resultado del gjercicio 2019,
lo cual ha hecho de este precepto uno de los mas criticados.

A nuestro juicio, una interpretacion tan estricta de la norma parece poco razona-
ble ya que, desde un punto de vista teleoldgico, entendemos que la norma preten-
dia (i) proteger a las sociedades de capital de los riesgos patrimoniales derivados
de la situacion extraordinaria que habia determinado la declaracién del estado de
alarma, y (ii) facilitar el funcionamiento de los érganos sociales ante las restric-
ciones de la libertad de movimientos derivados de dicho estado. Si eso era asi,
parece que lo razonable seria que los socios no pudieran egjercitar el derecho de
separacion por falta de distribucién de dividendos en relacion con el gjercicio de
2019, con independencia de que se aprobasen las cuentas anuales y la aplicacion
del resultado durante el estado de alarma o en los tres meses posteriores a su
finalizacion, tal y como permite el articulo 40.5 RDL 8/2020.
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Los problemas que generaba la redaccion inicial del precepto hicieron necesaria
su modificacion. A tal fin, el RDL 25/2020 ha venido a zanjar la polémica, modifi-
cando el RDL 8/2020 a través de su Disposicion final cuarta, tres, afiadiendo un
parrafo nuevo al final del articulo 40.8 del RDL 8/2020, con la siguiente redaccion:
“No obstante, el derecho de separacion previsto en los apartados 1y 4 del articulo
348 bis del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, se suspende hasta el 31 de diciembre
de 2020". Seguin sefiala la exposicion de motivos del RDL 25/2020, a la vista del
impacto econémico derivado de la crisis sanitaria de la COVID-19, resultaba con-
veniente extender el plazo de suspension del derecho de separacion de los socios
(Unicamente en el supuesto de separacién por falta de dividendos) para permitir
de esta forma a las compafiias la retencion del dividendo para que puedan afron-
tar la recuperacion econémica con una solvencia reforzada.

La suspension del derecho de separacion se extiende solo durante un periodo
temporal que la norma considera en estos momentos que es necesario para con-
seguir el objetivo descrito, esto es, hasta el 31 de diciembre de 2020. No obstante,
este esquema permitiria prorrogar la duracion de la suspension en caso de que
fuera necesario, como ya sucedioé antes de la entrada en vigor del articulo 348 bis
de la LSC, con motivo de la crisis inmobiliaria, eso si, mediando la modificacion
legal oportuna.

.Disolucion de la sociedad

En materia de disolucién de sociedades, se han aprobado tres medidas:

(i) lano obligatoriedad de la disolucion de la sociedad en caso de
transcurso del término duracion de la sociedad previsto en los
estatutos sociales si éste se produjo durante el estado de alarma,

(ii) la suspension del plazo para que los administradores soliciten la
disolucion de la sociedad cuando ésta se encuentre incursa en alguna
de las causas legales de disolucion hasta la finalizacion del estado de
alarma;y

(iii) la suspension provisional de la causa legal de disolucion por pérdidas,
y la exoneracién a los administradores de la responsabilidad por
determinadas deudas asociadas a la causa legal de disolucion por
pérdidas (en concreto aquellas deudas incurridas por la sociedad
durante el estado de alarma).

No disolucion por el transcurso del término estatutario de duracion de la
sociedad

En el caso de que durante la vigencia del estado de alarma hubiera transcurrido
el término de duracién de la sociedad fijado en los estatutos sociales, el articulo
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22 Debe entenderse por tanto que
si habra que tener en cuenta las
pérdidas a cualquier otro efecto
donde puedan ser relevantes.

Por tanto, ha de entenderse que,
por ejemplo, dichas pérdidas si
deberian computarse a la hora de
determinar la capacidad de una
sociedad para repartir dividendos,
teniendo en cuenta los limites de
la LSC que han de respetarse para
el reparto de dividendos.
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40.70 del RDL 8/2020 prevé que no se produzca la disolucion de pleno derecho
(ex articulo 360.1 a) de la LSC) hasta transcurridos dos meses a contar desde la
finalizacién de dicho estado.

La norma tiene su cierta importancia no solo desde la perspectiva de la extensién
del plazo de duracion de las compafiias, sino desde el punto de vista de respon-
sabilidad de administradores, ya que, en condiciones normales, de acuerdo con

el segundo parrafo del articulo 360.1 de la LSC, transcurrido un afio sin que se
hubiere inscrito la disolucion de la sociedad, los administradores responderan
personal y solidariamente entre si'y con la sociedad de las deudas sociales. En
cambio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40.10 del RDL 8/2020, el plazo de
un afio del segundo parrafo del articulo 360.1 de la LSC para inscribir la disolucion
de la sociedad ocurrida durante o antes del estado de alarma comenzara a correr
no desde el trascurso del término de duracion de la sociedad fijado en los estatu-
tos, sino desde el transcurso de los dos meses tras la finalizacion del estado de
alarma.

Suspension de la causa de disolucion por pérdidas

El articulo 363.1 e) de la LSC establece que la sociedad de capital deberd disolver-
se "Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida
suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaraciéon de concurso”.

Pues bien, el articulo 18 del RDL 16/2020 ha venido a introducir un paréntesis
temporal en la aplicacion de la anterior regla general. En concreto, a los solos
efectos de determinar la concurrencia de la causa de disolucion por pérdidas
cualificadas del articulo 363.1 e) de la LSC?%, no se tomardn en consideracion las
pérdidas del gjercicio 2020.

El articulo 18 del RDL 16/2020 aclara expresamente que el Unico afio que se
exceptua de la regla general es el 2020, ya que establece que, si el resultado del
siguiente ejercicio (ejercicio 2021) arrojase pérdidas que dejasen reducido el patri-
monio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, en el plazo de dos
meses a contar desde el cierre del gjercicio 2021, los administradores deberan
convocar por iniciativa propia o a solicitud de cualquier socio la junta para proce-
der a la disolucion de la sociedad, a no ser que se aumente o reduzca el capital en
la medida suficiente (o se remueva la causa de disolucién de otro modo, aunque
la norma no lo diga expresamente).

La anterior medida excepcional ha de entenderse que aplica sin perjuicio del
deber de solicitar la declaracion de concurso en el caso de que la sociedad se
encuentre en estado de insolvencia a 31 de diciembre de 2020, todo ello en las
condiciones que el propio RDL 16/2020 contiene, pues el articulo 11.7 del RDL
16/2020 establece un régimen especial de solicitud de declaracion del concurso
al que habria que remitirse en su caso.



Segun la exposicion de motivos del RDL 16/2020, el objetivo de esta medida es
atenuar temporal y excepcionalmente las consecuencias que tendria la aplicacion
en la actual situacion de las normas generales sobre disolucion de sociedades

de capital y sobre declaracion de concurso, de modo tal que se permita a las
empresas ganar tiempo para poder reestructurar su deuda, conseguir liquidez y
compensar pérdidas, ya sea por la recuperacion de su actividad ordinaria o por el
acceso al crédito o a las ayudas publicas. De esta forma, se amplia la suspensién
del deber de solicitar la declaracion de concurso de acreedores hasta el 31 de
diciembre de 2020 y se prevé gque a los efectos de la causa legal de disolucion por
pérdidas no se computen las del presente ejercicio 2020.

Suspension del plazo para solicitar la disolucion de la sociedad

En condiciones normales, segun lo previsto en el articulo 365 de la LSC, los admi-
nistradores deben convocar la junta general en el plazo de dos meses en caso de
gue concurra una causa legal de disolucién, para que la junta adopte el acuerdo
de disolucién (o, aunque la norma no lo prevea expresamente, adopte un acuerdo
gue remueva la causa de disolucién) o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste
el concurso.

A pesar de que la norma no lo diga expresamente, dejando de lado supuestos
excepcionales y posiciones minoritarias de algunos autores, la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el dies a quo del plazo de dos meses
para convocar la junta es (i) la fecha en que los administradores conocen de

la concurrencia de la causa de disolucion por pérdidas cualificadas ex articulo
363.1 e) de la LSC, o (ii) la fecha en que debieron conocer de la concurrencia de
dicha causa si hubieran actuado con la diligencia debida. Con caracter general, y
obviando situaciones mas excepcionales (donde, por ejemplo, sea evidente aten-
diendo a las circunstancias concurrentes que los administradores debieran haber
tenido conocimiento de la causa de disolucién por pérdidas con caracter previo),
la fecha en que los administradores formulan las cuentas anuales (o en Ultima
instancia el Ultimo dia del plazo para formular las cuentas anuales) suele coincidir
con la fecha en que se entiende que comienza a computar el plazo legal de dos
meses para convocar la junta, ya que es entonces cuando los administradores
normalmente toman conciencia de la situacion de desequilibrio patrimonial de la
sociedad que lleva a la causa de disolucion o deberian haberlo hecho si hubieran
sido actuado diligentemente.

Pues bien, el articulo 40.11 del RDL 8/2020 ha venido a suspender este plazo has-
ta la finalizacion del estado de alarma. Asi, establece que en el caso de que, antes
o durante el estado de alarma, concurriera causa legal o estatutaria de disolucion
de la sociedad, quedara suspendido el plazo legal de dos meses del que disponen
los administradores para convocar la junta general hasta la finalizacion de dicho
estado de alarma. La suspension no implica que el plazo se inicie de nuevo de
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cero, sino que se reanude por el tiempo que restaba del plazo inicial de dos meses
en caso de que hubiera comenzado a contar antes de la declaracion del estado de
alarma.

Responsabilidad de administradores por deudas sociales en supuestos de
causa de disolucion por pérdidas

En condiciones normales, de acuerdo con el articulo 367 de la LSC, responden so-
lidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion los administradores que incumplan la obligacién de convocar
en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo
de disolucion, asi como los administradores que no soliciten la disolucion judicial
0, si procediere, el concurso de la sociedad (en el plazo de dos meses a contar
desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya
constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a
la disolucion).

No obstante, de acuerdo con el articulo 40.12 del RDL 8/2020, si la causa legal

o estatutaria de disolucion hubiera acaecido durante la vigencia del estado de
alarma, los administradores no responderdn de las deudas sociales contraidas en
ese periodo.

En primer lugar, ha de apuntarse que la norma toma como referencia para la
aplicacion de la exoneracion de responsabilidad la fecha de "acaecimiento de la
causa de disolucién”. Con arreglo a la literalidad, si la causa de disolucién acae-
ci6 durante el estado de alarma y los administradores incumplen su obligacion
de convocar junta en el plazo legal de dos meses (suspendido durante el estado
de alarma, como hemos visto en virtud del articulo 40.17 del RDL 8/2020), solo
responderan de las deudas sociales posteriores al fin del estado de alarma. Por
el contrario, si la causa de disolucion acaecio antes del estado de alarma, los
administradores responderan de todas las deudas sociales posteriores a la fecha
de acaecimiento de la causa de disolucion, sin excepcion (es decir, responderan
también de las deudas incurridas durante el estado de alarma).

Notese que, normalmente, sera bastante dificil de identificar la fecha de acaeci-
miento de la causa de disolucion con precision, pues, en la gran mayoria de los
casos, el fin del ejercicio social coincide con el del afio natural, y si bien los admi-
nistradores si tienen obligacion de formular cuentas anuales referidas al fin del
gjercicio social, no tienen obligacion de formular balances mensuales (ni tampoco
es practica habitual hacerlo), por lo que sera dificil poder determinar con certeza
la fecha en que una sociedad incurrié en causa de disolucién, y en concreto si lo
hizo antes o después de la declaracion del estado de alarma.

Asimismo, llama la atencidn la falta de consistencia y coordinacion entre el articu-
lo 40.11 del RDL 8/2020 (que prevé que si “antes de la declaracion del estado de
alarma y durante la vigencia de este estado”, concurria la causa de disolucién, el



plazo legal para convocar la junta queda suspendido hasta la finalizacion del esta-
do de alarma) y el articulo 40.12 del RDL 8/2020 (que establece que, si esa causa
de disolucion hubiera surgido “durante la vigencia del estado de alarma”, los
administradores no seran responsables de las deudas que la sociedad contraiga
“en ese periodo”). Esta discrepancia podria llevar a pensar en una primera aproxi-
macion puramente literal, que el articulo 40.11 suspende el deber de convocar la
junta general con independencia de que la causa de disolucién concurriese antes
o durante el estado de alarma, mientras que la exoneracién de responsabilidad
contenida en el articulo 40.12 solo aplica a las deudas que hubieran surgido
durante el estado de alarma y siempre que la causa de disolucion hubiera surgido
durante su vigencia y no antes. Si esta interpretacion fuera correcta, podria dar
lugar a un tratamiento diferenciado de dos situaciones no muy distintas entre si
gue a nuestro juicio no tendria mucha justificacion. En aquellos casos en los que
la causa de disolucién hubiera acaecido antes de la declaracion del estado de
alarma, los administradores estarian en peor situacion que si la causa de disolu-
cion hubiera tenido lugar durante el estado de alarma.

Por ello, a nuestro juicio, aplicando un criterio de interpretacion teleoldgico,
creemos que lo que la norma pretende es proteger tanto a la sociedad como a los
administradores ante esta situacion excepcional, y que, por tanto, la interpretacion
mas razonable es que, en cualquiera de los dos escenarios anteriormente men-
cionados, no cabria exigir responsabilidades a los administradores por las deudas
contraidas durante el periodo de alarma, en la medida en que su responsabilidad
esta directamente ligada a su eventual incumplimiento del deber de convocar la
junta general y ese deber ha quedado en suspenso. En todo caso, convendria que
estos preceptos se aclarasen en aras de una mayor seguridad juridica.

Por dltimo, conviene apuntar que la literalidad del articulo 40.12 del RDL 8/2020
parece contemplar una suerte de exoneracion incondicional a los administradores
de responsabilidad por las deudas sociales contraidas durante el estado de alar-
ma, con independencia de que luego incumplan su obligacién de convocar junta
en el plazo legal (prorrogado). No parece que esta lectura sea la mas razonable,
pues significaria que el legislador habria querido dar carta blanca a los adminis-
tradores para permitirles contraer obligaciones en nombre de la sociedad sin limi-
tes, y sin necesidad de advertir a los acreedores de la situacion patrimonial de la
compafiia, durante un periodo tan sensible como ha sido el estado de alarma, sin
haber convocado junta para tratar de remover la causa de disolucién o disolver la
sociedad, y sin quedar expuestos a responsabilidad alguna a pesar de ello. Mas
bien parece que esta norma quizas debiera interpretarse, en consonancia con el
articulo 40.11 del RDL 8/2020, en el sentido de que durante el estado de alarma
los acreedores no pueden ejercitar acciones de responsabilidad por deudas
sociales contra los administradores. Sea como fuere, seria conveniente que esta
cuestion se aclarase también para que los administradores y acreedores puedan
tener claras las reglas del juego a las que atenerse?.
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23 En este sentido se pronuncia el
documento de Conclusiones del
Grupo de Trabajo de FIDE en Dere-
cho de Sociedades con motivo del
estado de alarma de 27 de abril
de 2020 (https://www.fidefunda-
cion.es/attachment/1918209/).
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IV. Régimen aplicable a las sociedades cotizadas
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El articulo 471 del RDL 8/2020 establece una serie de medidas excepcionales que
resultan de aplicacion, unicamente durante el afio 2020, a las sociedades con
valores admitidos a negociacion en un mercado regulado de la Unién Europea, y
que basicamente consisten en una suspension o prorroga de los plazos para el
cumplimiento de ciertas obligaciones legales, y en una flexibilizacion de las reglas
de funcionamiento tanto del consejo de administracién como de la junta general.

. Ambito de aplicacién subjetivo

Antes de entrar a analizar las medidas concretas, conviene hacer un breve parén-
tesis para aclarar una cuestion importante en cuanto al ambito de aplicacién sub-
jetivo de las medidas previstas en el articulo 41 del RDL 8/2020. De acuerdo con
el tenor literal del precepto, este articulo es Unicamente aplicable a las sociedades
cotizadas en las bolsas de valores espafiolas y a las sociedades emisoras de
valores de renta fija negociados en el AIAF, asi como a aquellas otras con valores
admitidos a negociacién en un mercado regulado de la Unién Europea. Por lo
tanto, y esto es lo que nos parece mas importante resaltar, el articulo 41 del RDL
8/2020 no seria de aplicacion a aquellas SOCIMIs que coticen en BME Growth,
pues éste no es un mercado regulado, sino un sistema multilateral de negociacion
(SMN), cuyo régimen lo encontramos en los articulos 26 y siguientes del Real
Decreto Ley 21/2017. Por tanto, las SOCIMIs cotizadas en BME Growth quedarian
sujetas Unicamente al régimen del articulo 40 del RDL 8/2020 que hemos visto en
el apartado anterior relativo a sociedades de capital en general.

. Plazos

Centrandonos ya en las medidas previstas en el articulo 41 del RDL 8/2020 para
sociedades cotizadas, en primer lugar, los apartados a) y b) del articulo 41.1 del
RDL 8/2020 modifican una serie de plazos aplicables a las sociedades cotizadas:

(i) Informe financiero anual e informe de auditoria: la obligacién de
publicar y remitir dichos informes podra cumplirse hasta seis meses
contados a partir del cierre del ejercicio social (frente a los cuatro
meses que aplicaria en ausencia de las medidas excepcionales).

(ii) Declaracion intermedia de gestion e informe financiero semestral: la
obligacién de publicar y remitir dichos informes podra cumplirse hasta
cuatro meses contados a partir del cierre del ejercicio social (frente
a los dos o tres meses —segun la fecha de publicacién del informe
anual- que aplicarfa en ausencia de las medidas excepcionales).



(iii) Junta general ordinaria: podra celebrarse dentro de los diez primeros
meses del ejercicio social (frente los seis primeros meses que aplicaria
en ausencia de las medidas excepcionales).

3. Celebracion de la junta general de accionistas

Segun el apartado c) del articulo 41.1 del RDL 8/2020, el consejo de administra-
cion podra prever en la convocatoria de la junta general la asistencia telematica y
el voto a distancia en tiempo real, asi como la celebracion de la junta en cualquier
lugar del territorio nacional, aunque estos extremos no estén previstos en los
estatutos sociales. Si la convocatoria se hubiera publicado a la fecha de entrada
en vigor del RDL 8/2020, se permite la publicacién de un anuncio complementario
previendo estas posibilidades, siempre que dicho anuncio se publigue al menos
cinco dias naturales antes de la fecha prevista para la celebracion de la junta ge-
neral. Parece que debe entenderse que el consejo de administracion tiene libertad
para optar por prever ambos procedimientos o solo uno de ellos, cuando en el
apartado c) del articulo 41.1 dice “se podra prever cualquiera de estos supuestos”.

Segun el apartado d) del articulo 41.7 del RDL 8/2020, en caso de que como
consecuencia de las medidas impuestas por las autoridades publicas no fuera
posible celebrar la junta general en el lugar y sede fisica previstos en la convoca-
toria, y no pudiese hacerse uso de la facultad prevista en el parrafo anterior, se
permiten las siguientes actuaciones:

(i) Silajunta se hubiese constituido validamente, podra acordarse por la
propia junta continuar la celebracion en el mismo dia, pero en otro lugar
y sede dentro de la misma provincia, estableciendo un plazo razonable
para el traslado de los asistentes.

Se trata éste de un supuesto un tanto curioso, porque no se acaba de
entender bien qué tenia en mente el legislador al regularlo. El supuesto
consistiria en que una junta ya se hubiese constituido validamente en el
lugar y sede previstos en la convocatoria, pero que no pudiera continuar
por las medidas restrictivas derivadas de la pandemia, y la propia

junta acordase entonces —sin ni siquiera estar en el orden del dia— un
traslado urgente en el mismo dia a otra ubicacion en la misma provincia
(“continuar la celebracion en el mismo dia y en otro lugar y sede

dentro de la misma provincia, con un plazo razonable para el traslado
de los asistentes”). Quizas el legislador estuviera pensando de forma
visionaria en un posible escenario de desescalada asimétrica dentro

de la misma provincia, pero lo cierto es que no se alcanza a entender
bien el propdsito de esta parte del precepto. Tampoco se entiende bien
que, si realmente no fuera posible celebrar la junta en el lugar sefialado
en la convocatoria por las medidas restrictivas o de distanciamiento
derivadas de la pandemia, la junta no obstante pudiera constituirse
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24 El Comunicado conjunto
complementario del Colegio de
Registradores de Espafiay la
CNMV sobre las juntas gene-
rales de sociedades cotizadas
convocadas para su celebra-

cién mientras estén en vigor
restricciones o recomendaciones
derivadas de la crisis sanitaria, de
28 de abril de 2020 (http://cnmv.
es/Portal/verDoc.axd?t={a8e-
236fe-12¢2-416d-b9fd-8ad4b6e-
05fb4}), en prevision de posibles
restricciones a la movilidad que
pudiesen limitar el derecho de los
accionistas a asistir personalmen-
te a la junta, prevé que el consejo
pueda decidir celebrar una junta
exclusivamente telematica para
evitar situaciones discriminato-
rias: “En relacién con este Ultimo
derecho, previsto en el articulo
514 de la Ley de Sociedades de
Capital, debe tenerse en cuenta
que las posibles restricciones o
recomendaciones de las autori-
dades publicas en relacion con

la movilidad de las personas o
con respecto a reuniones de mas
de cierto numero de personas
que afecten a todo o parte del
territorio nacional podrian limitar
de facto el derecho de todos o
parte de los accionistas a asistir,
personalmente o por medio de
representante, a la junta general
de accionistas en el lugar previsto
para su celebracion, razén por

la que en estas circunstancias

el consejo de administracion,

en aras a evitar situaciones
discriminatorias, podria decidir
que la junta se celebre por via
exclusivamente telematica, en los
términos previstos en el articulo
41.1.d) del RD-Ley 8/2020".
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validamente y tomar la decision de trasladar el lugar de celebracion a
un lugar distinto dentro de la misma provincia.

(ii) Silajunta no pudiera celebrarse, podrd anunciarse la convocatoria para
la ulterior celebracion de la misma con el mismo orden del dia 'y los
mismos requisitos de publicidad que la junta no celebrada, siempre que
se publigue dicha convocatoria con al menos cinco dias de antelacién a
la fecha fijada para la celebracién de la junta.

En este caso, el consejo de administracion podra prever en el anuncio
complementario que la junta se celebre exclusivamente por medios
telematicos?, siempre que ofrezca a los accionistas la posibilidad de
participar por todas y cada una de las siguientes vias: (a) asistencia
telematica, (b) representacion conferida al presidente de la junta por
medios de comunicacion a distancia, y (c) voto anticipado a través

de medios de comunicacion a distancia, todo ello a pesar de que
cualquiera de las anteriores modalidades de participacién no estuviera
prevista en los estatutos de la sociedad, pero sujeto siempre a que

se articulen garantias razonables para asegurar la identidad de quien
ejerce su derecho de voto. Por tanto, a diferencia de lo que ocurre en las
juntas no exclusivamente telematicas, el articulo 41.1 d) ii) prevé que,
para la celebracion de juntas exclusivamente telematicas, debe existir
“la posibilidad de participar en la reunion por todas y cada una” de las
vias previstas (asistencia telematica y delegacién o voto por medios de
comunicacién a distancia).

La junta se entendera celebrada en el domicilio social independientemente de
donde se halle el presidente de la junta, y los miembros del consejo de administra-
cion podran asistir mediante videoconferencia o conferencia telefénica.

Adopcién de acuerdos del consejo de administracion y de la comision de auditoria

Conforme al articulo 41.2 del RDL 8/2020, excepcionalmente, y Unicamente a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 41.1, seran validos los acuerdos adopta-
dos por el consejo de administracion (y, en su caso, por la comisién de auditoria
cuando ésta haya de informar previamente) cuando hubieren sido adoptados por
videoconferencia o conferencia telefénica multiple, aunque esta posibilidad no
estuviera prevista en estatutos, siempre que todos sus miembros cuenten con los
medios necesarios para ello y el secretario reconozca su identidad. Esta circuns-
tancia debera expresarse en el acta y la certificacion de los acuerdos adoptados,
considerandose la sesion unica y celebrada en el domicilio social.

Es importante aclarar que esta posibilidad (la de adoptar acuerdos por videocon-
ferencia o conferencia telefénica multiple, aunque esta posibilidad no estuviera
prevista en estatutos) se prevé en el articulo 41.2 del RDL 8/2020 “Unicamente a
los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior”, refiriéndose al articulo 41.1



del RDL 8/2020, cuyo contenido, como hemos visto, se limita regular los plazos
de publicacion de la informacion financiera periddica y de la convocatoria de
junta. Por tanto, no aplicaria en el caso de acuerdos con contenido no relacionado
con las materias relacionadas en el articulo 471.7 del RDL 8/2020. Ello explica que
el articulo 41.2 del RDL 8/2020 solo haga referencia a la comisién de auditoria —
ademas, solo cuando ésta haya de informar un acuerdo del consejo—y no al resto
de comisiones.

No obstante lo anterior, para acuerdos de consejo y comision de auditoria relati-
vos a materias distintas de las referidas en el articulo 41.1 del RDL 8/2020, y para
cualquier acuerdo del resto de comisiones del consejo, salvo que los estatutos lo
prevean expresamente, seria posible recurrir al articulo 40.7 del RDL 8/2020, que
prevé la posibilidad de que “los érganos de gobierno y administracion”, incluyendo
todas las comisiones del consejo, puedan celebrar sus reuniones y adoptar acuer-
dos por videoconferencia (y tras la reforma del articulo, también por conferencia
telefénica) durante el periodo de alarma, incluso “aunque los estatutos no lo hu-
bieran previsto”. Asi pues, con el fin de evitar reuniones presenciales de consejos
y comisiones, el articulo 40.71 del RDL 8/2020 habria venido a permitir la adopcion
de acuerdos por videoconferencia (y finalmente, tras la modificacion oportuna del
articulo, también por conferencia telefonica) en consejo y comisiones con carac-
ter general a aquellas sociedades que no tuvieran prevision estatutaria al respecto
durante el estado de alarma, y hasta el 31 de diciembre de 2020.

Propuesta de aplicacion del resultado

De acuerdo con el articulo 41.3 del RDL 8/2020%, cuando las sociedades cotiza-
das apliquen cualquiera de las medidas recogidas en el articulo 40.6 bis del RDL
8/2020 (que, recordemos, permite la sustitucién de la propuesta de aplicacion
del resultado tanto si la junta general ordinaria estuviera ya convocada como si
estando formuladas las cuentas anuales se convocara dicha junta a partir de

la entrada en vigor del articulo 40.6 bis, es decir, a partir del 2 de abril de 2020),
la nueva propuesta de aplicacion de resultado, su justificacion por el érgano de
administracion y el escrito del auditor deberan hacerse publicos, tan pronto como
se aprueben, como informacion complementaria a las cuentas anuales en la
pagina web de la entidad y en la de la Comision Nacional del Mercado de Valores
como otra informacion relevante o, en caso de ser preceptivo atendiendo al caso
concreto, como informacion privilegiada.?
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25 Conviene recordar que el
articulo 41.3 del RDL 8/2020 es
producto de una modificacion
operada por el RDL 11/2020,

que introdujo dicho apartado al
introducir también el articulo 40.6
bis del RDL 8/2020.

26 Algunos ejemplos de
sociedades cotizadas que

han optado por modificar su
propuesta de aplicacion del
resultado con base en el articulo
40.6 del RDL 8/2020, y han
procedido con la publicidad
exigida por el articulo 41.3 del
RDL 8/2020 son los siguientes:
(i) NH Hotel Group (link: https://
www.cnmv.es/portal/verDoc.
axd?t={90c40862-45d6-4fc7-
8b79-eea77df7cadd}), (ii)
Gestamp Automocion (link:
https://www.cnmv.es/Portal/
verDoc.axd?t=%7B625af54e-b71a-
42f0-801a-52099e58d84a%7D),
(iii) Inmobiliaria Colonial (https://
www.cnmv.es/portal/verDoc.
axd?t=%7Bda9ffe9f-e549-
4969-b84e-Teddce34ceaa% 7D,
o (iv) AENA (https:/www.
cnmv.es/portal/verDoc.
axd?t=%/Ba69f97d7-0989-4d52-
99de-0806€40f5¢11%7D).
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Adenda

Con posterioridad al cierre de este articulo, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado el Real
Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial
y al sector energético, y en materia tributaria (el “RDL 34/2020"), que introduce algunas novedades en
materia societaria para el afio 2021.

Como se ha indicado en este articulo, el RDL 8/2020 y el RDL 11/2020 establecieron la posibilidad de
que, durante 2020, las personas juridicas de Derecho privado pudieran celebrar sus juntas de socios o
asambleas por videoconferencia o conferencia telefénica multiple (aun no estando incluida tal po-
sibilidad en sus estatutos) siempre que todos los asistentes contaran con los medios necesarios, el
secretario reconociera su identidad y asi lo expresara en el acta, que seria enviada de inmediato a las
direcciones de correo electronico correspondiente. EI RDL 34/2020 extiende el plazo de aplicacion de
estas medidas extraordinarias a las sociedades de responsabilidad limitada y a las sociedades coman-
ditarias por acciones, de modo que seguiran siendo de aplicacion durante el afio 2021.

Por otro lado, para el supuesto de sociedades cotizadas, se habia establecido que, durante 2020, el
consejo de administracion podria prever en la convocatoria de la junta general la asistencia por medios
telematicos y voto a distancia, asi como la celebracion de la junta en cualquier lugar del territorio
nacional, aunque estos extremos no hubieran estado previstos en los estatutos. El RDL 34/2020 prevé
que cualquier sociedad anénima (cotizada o no) pueda acogerse a esta posibilidad durante 2021.
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Resumen: El presente articulo analiza el efecto de la crisis generada por la COVID-19 en el ambito
laboral, haciendo una revision de los diversos reales decretos-leyes dictados para flexibilizar el
régimen vigente de los expedientes de regulacion temporal de empleo, tanto por causas de fuerza
mayor Como por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, asi como las
diversas medidas aprobadas para proteger a los trabajadores y a las empresas a raiz de la crisis
sanitaria.

Abstract: This article analyses the impact of the COVID-19 crisis on employment relations,
reviewing the various Royal Decree-laws enacted to make the current system of temporary
employment regulations ("ERTES") more flexible, both for reasons of force majeure and for
financial, technical, organisational or productive reasons, and the measures taken to protect
employees and companies as a consequence of the health crisis.

@
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Introduccion

La situacion extraordinaria generada por la expansién de la COVID-19, desde que
el pasado 31 de diciembre de 2019 la Comisién Municipal de la Salud y Sanidad
de Wuhan (provincia de Hubei, China) informara sobre un brote de 27 casos

de neumonia causado por este virus, ha provocado a nivel mundial una crisis
sanitaria sin precedentes con un evidente impacto en la economia global y en la
actividad de las empresas.

Dicha crisis sanitaria ha situado al Gobierno de Espafia en una situacion sobre-
venida que le ha obligado a adoptar medidas en todos los ambitos, pero espe-
cialmente en el ambito laboral, las cuales han tenido como objetivo principal
flexibilizar las relaciones de trabajo con el fin de mantener la actividad econémica
y asegurar su reanudacion una vez finalizada la crisis sanitaria, asi como buscar
la proteccién de los trabajadores.

De este modo, desde el inicio de la crisis sanitaria se han publicado sucesivos
reales decretos-leyes, con el objeto de regular de manera urgente las medidas
necesarias para que los distintos sectores de la economia puedan hacer frente
al impacto de la crisis sanitaria de la COVID-19 sobre su actividad, entre las que
cabe destacar en el ambito laboral, entre otras, la necesidad de las empresas de
ajustar su plantilla a la disminucion de su actividad productiva.

Medidas de regulacion de empleo. Expedientes de regulacion
temporal de empleo por fuerza mayor y por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién

La principal medida aprobada por el Gobierno ha sido la flexibilizacion del régimen
vigente de los expedientes de regulacion temporal de empleo (‘ERTEs"), intro-
duciendo ciertas especialidades en relacion con el procedimiento previsto en el
articulo 47 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (el “ET") y en
el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduc-
cién de jornada (el “‘RD 1483/2012").

Con caracter previo a la irrupcion de la COVID-19 en Espafia, los ERTEs consti-
tuian un instrumento poco frecuente y de caracter excepcional, previsto para que
las empresas recurrieran a ellos cuando atravesaban dificultades temporales
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, o para el supuesto en que
aconteciera un supuesto denominado como de fuerza mayor.



En este sentido, la situacion por la que ha atravesado el pais durante la crisis de la
COVID-19, ha puesto de manifiesto que el procedimiento vigente de implementa-
cién de los ERTESs (tanto por fuerza mayor como por causas objetivas) es dema-
siado rigido.

Lo cierto es que la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 ha provocado un
giro de 180° en los acontecimientos, disparandose en los dos primeros meses de
crisis sanitaria el numero de ERTEs implementados por las empresas —tanto por
causas de fuerza mayor (los “"ERTEs por Fuerza Mayor") como por causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccion (los “ERTEs ETOP")- al amparo de
lo dispuesto en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémicoy
social de la COVID-19 (el “RDL 8/2020").

Debido a la mencionada rigidez del procedimiento de implementacion de los
ERTEs actualmente contemplado en el ordenamiento juridico espafiol, se ha
hecho necesario dotar de cierta flexibilidad a dichos procedimientos, lo que se ha
conseguido, en cierto modo, con el RDL 8/2020, cuyos articulos 22 y 23 adapta-
ron los ERTEs a las circunstancias originadas por la COVID-19.

En este sentido, a septiembre de 2020, y segun los datos aportados por el
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, la cifra total de trabajado-
res afectados por ERTEs a dicha fecha en toda Espafia ascendia aproximadamen-
te a 880.000 trabajadores.

. Procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por fuerza mayor

1.1. Concepto de fuerza mayor

Es conocido que el concepto de fuerza mayor como causa de suspension de

los contratos de trabajo alude a un suceso externo a la esfera de actividad del
empresario, del todo independiente de su voluntad, que no pudo preverse o que,
pese a haberse previsto, no pudo evitarse, y que imposibilita definitivamente la
prestacion de trabajo. Adicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia® coinciden
en que el impedimento de la prestacion de trabajo por acto de autoridad o "factor
principis" constituye una causa de extincion o suspensioén del contrato de trabajo
equiparable a la fuerza mayor bajo la denominacién de fuerza mayor impropia.

En este sentido, el anteriormente citado articulo 22.1 del RDL 8/2020 —modificado
posteriormente por la Disposicion Final 82 del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo
(el "RDL 15/2020") y por el articulo 1 del Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo,
de medidas sociales en defensa del empleo (el “RDL 18/2020")-, sefiala una serie
de supuestos vinculados a la situacion de crisis existente actualmente, tasados,
determinados y de interpretacion estricta, no flexible o extensiva, que constituyen
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1 Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 12 de
julio de 2005 (Rec. 5380/2004) y
la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 20
de septiembre de 2017 (Rec.
1103/2017).
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una situacion de fuerza mayor y que, por tanto, son causa justificativa del ERTE
por Fuerza Mayor, con las consecuencias que se derivan del articulo 47 del ET.

Asi, entre dichos supuestos se encuentran los que tuvieran su causa directa en
pérdidas de actividad como consecuencia de la COVID-19, incluida la declaracion
del estado de alarma, que implicasen suspension o cancelacion de actividades,
cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte
publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta de
suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la
actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de
la plantilla o la adopcion de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados.

Es decir, el articulo 22 del RDL 8/2020 vincula la existencia de fuerza mayor para
suspender contratos o reducir jornada a las restricciones en todos los ambitos
impuestas por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
la COVID-19 (el "RD 463/2020").

En definitiva, el articulo 22 del RDL 8/2020 vinculé la existencia de fuerza mayor a
los efectos de suspender contratos y reducir jornadas a las restricciones impues-
tas a raiz de la declaracién del estado de alarma.

No obstante, lo cierto es que, en la practica, se ha dado la situacion de que multi-
tud de empresas han visto paralizada su actividad no ya de forma directa debido
a la declaracién del estado de alarma, sino de forma indirecta, por depender su
dia a dia de otros sectores 0 empresas que si se han visto paralizados a conse-
cuencia de las restricciones impuestas durante el estado de alarma.

Debido a lo anterior, se han producido un elevado nimero de solicitudes de cons-
tatacion de una situacion de fuerza mayor por parte de empresas que, sin haber
visto paralizada su actividad directamente a raiz de la declaracion del estado de
alarma, han visto como la misma desaparecia a consecuencia indirecta de dicha
declaracion.

1.2. Procedimiento de implementacion de los ERTEs por Fuerza Mayor

Como ya se ha mencionado, la posibilidad de implementar ERTEs por Fuerza Mayor
a consecuencia de la COVID-19 se introdujo en el articulo 22 del RDL 8/2020.

Asi, en lo que respecta al procedimiento de implementacion de los ERTEs por
Fuerza Mayor, es la propia empresa la que debia presentar la solicitud ante la
Autoridad Laboral competente acompafiada de un informe relativo a la vincu-
lacion de la pérdida de actividad como consecuencia de la COVID-19. De este
modo, la constatacion de la existencia o no de fuerza mayor temporal quedaba en



manos de la Autoridad Laboral, quien debia dictar la resolucion administrativa en
el plazo de cinco dias a contar desde la solicitud.

Por tanto, en caso de que la Autoridad Laboral entendiese que concurria un
supuesto de fuerza mayor, dicho érgano debia dictar resolucién expresa estima-
toria, tras la cual, la empresa en cuestion, estaba facultada para implementar las
medidas de regulacion de empleo solicitadas (tras la oportuna comunicacién a
los trabajadores afectados).

Por el contrario, en caso de que la Autoridad Laboral entendiera que no concurria
un supuesto de fuerza mayor, la misma debia dictar una resolucién administrativa
denegatoria de la solicitud empresarial, resolucion susceptible de serimpugnada
ante la jurisdiccion social, lo que permite a las empresas acudir a una segunda via
para poder obtener el amparo de su solicitud. Asi, a fecha de hoy, ya son varias las
sentencias dictadas por Juzgados de lo Social?> que han estimado las demandas
presentadas por empresas que vieron denegada su solicitud de constatacion de
un supuesto de fuerza mayor, habiendo considerado los tribunales que, en reali-
dad, si concurria la situacién de fuerza mayor alegada.

Sin embargo, debido al elevadisimo nimero de ERTEs por Fuerza Mayor presenta-
dos por las empresas, lo cierto es que un gran numero de solicitudes presentadas
no han podido ser resueltas de forma expresa por la Autoridad Laboral, lo que

ha conllevado que multitud de solicitudes se hayan visto estimadas por silencio
administrativo positivo, al transcurrir el plazo maximo de resolucion sin que la
misma se produjera (5 dias habiles desde la solicitud).

En cualquier caso, con objeto de evitar fraudes en lo que respecta a la presenta-
cion de ERTEs por Fuerza Mayor, mediante el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de
marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral,
para paliar los efectos derivados de la COVID-19 (el “RDL 9/2020"), el legislador ha
previsto la posibilidad de que los ERTEs por Fuerza Mayor presentados (y autori-
zados tacitamente por silencio administrativo positivo) puedan ser investigados
con objeto de verificar que las medidas solicitadas por las empresas eran acordes
a la situacion real por la que las mismas atravesaban.

En este sentido, es importante destacar que el propio Gobierno ha anunciado en
reiteradas ocasiones que la totalidad de los ERTEs por Fuerza Mayor presentados
serdn investigados y analizados por la Inspeccion de Trabajo (en colaboracién
con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado), siendo cierto que, a fecha de hoy, son numerosas las
inspecciones de trabajo iniciadas al respecto que buscan detectar irregularidades.
Asi, es importante destacar las negativas consecuencias que podrian derivarse
para una empresa en caso de que, con posterioridad a la implementacion de un
ERTE por Fuerza Mayor, se dictaminase que dicho expediente no era ajustado a
derecho por no concurrir las circunstancias necesarias para su implementacion.
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Concretamente, las empresas (i) podrian ser sancionadas por la comisién de infrac-
ciones muy graves de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social; (i) se verfan obligadas a devolver las prestaciones generadas
indebidamente en favor de los trabajadores afectados y (iii) se verian obligadas a
reintegrar las exoneraciones a las cotizaciones de las que se hubieran beneficiado.

Lo anterior adquiere mas importancia aun si cabe teniendo en cuenta que el plazo
para la investigacion de los mencionados expedientes es de 4 afos, por lo que es pre-
visible que, durante los proximos ejercicios, exista una cierta litigiosidad al respecto.

1.3. Duracion de los ERTEs por Fuerza Mayor

La duracion de los ERTEs por Fuerza Mayor derivados de la COVID-19 ha sido una
cuestion que ha ido variando a lo largo de los meses, en paralelo a la adopcién de
medidas por parte del Gobierno en relacion con la desescalada y el fin del confina-
miento al que se han visto sometidos los espafioles.

Asi, en un primer momento (y hasta el 13 de mayo de 2020), la duracion de los
ERTEs por Fuerza Mayor se vinculaba expresamente a la vigencia del estado de
alarma, de manera que la finalizacion de esa situacion excepcional conllevaria la
pérdida de vigencia de todos los ERTEs por Fuerza Mayor implementados.

No obstante, diversas circunstancias motivaron que la vigencia de los ERTEs por
Fuerza Mayor se desvinculara de la pervivencia del estado de alarma, debido, so-
bre todo, a que resultaba evidente que la reanudacion de la actividad empresarial
espafiola no se iba a producir de manera inmediata tras el decaimiento del estado
de alarma.

Debido a lo anterior, ya con el RDL 18/2020, se desvinculo la duracion de los
ERTEs por Fuerza Mayor de la subsistencia del estado de alarma, siendo prolon-
gada la duracion de los mismos hasta, como maximo, el 30 de junio de 2020.

Ademas, mediante dicho texto legal, se introdujo una mayor flexibilidad en lo que
respecta a los ERTEs por Fuerza Mayor, al crearse la figura del ERTE por Fuerza
Mayor parcial, situacion en la que se encontrarian las empresas que pudieran recu-
perar parcialmente su actividad, a consecuencia del progresivo desconfinamiento.
En estos supuestos, se dejaba a la potestad del empresario la reincorporacion de
los trabajadores en la medida necesaria para el desarrollo de su actividad, priman-
do, en cualquier caso, los ajustes en términos de reduccion de jornada. En definitiva,
lo que se buscaba con esta medida era la progresiva reincorporacion de los trabaja-
dores a sus puestos de trabajo, con un elemento socializador.

No obstante, pocos dias antes de que se produjera el decaimiento de la totalidad
de los ERTESs por Fuerza Mayor (prevista para el 30 de junio de 2020), el Gobierno,
la patronal y los sindicatos llegaron a un acuerdo para volver a prorrogar la



duracion de los ERTEs por Fuerza Mayor. Asi, mediante el Real Decreto-ley
24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y pro-
teccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (el “RDL
24/2020"), se decretd la tercera prérroga de los ERTESs por Fuerza Mayor hasta el
30 de septiembre de 2020.

Por dltimo, un dia antes de la finalizacion de la tercera prérroga de los ERTES por
Fuerza Mayor, y ante la notoria persistencia de los efectos negativos de la crisis
sanitaria sobre las empresas y el empleo, el Gobierno y los agentes sociales
(asociaciones empresariales y sindicales) llegaron a un acuerdo para prorrogar
nuevamente los ERTEs por Fuerza Mayor. Asi, el Real Decreto-ley 30/2020, de 29
de septiembre, de medidas sociales en defensa de empleo (el “‘RDL 30/2020"), ha
decretado recientemente la cuarta proérroga de los ERTEs por Fuerza Mayor hasta
el 31 de enero de 2021.

Por tanto, actualmente perviven los ERTEs por Fuerza Mayor que fueron im-
plementados a consecuencia de la declaracion del estado de alarma, lo que ha
conllevado que con el paso del tiempo se haya producido una flexibilizacion de
las causas que justifican dichos ERTEs por Fuerza Mayor (si bien en un primer
momento la justificacion de estos expedientes residia exclusivamente en la vigen-
cia del estado de alarma), en aras a permitir su mantenimiento durante el tiempo
necesario para la reactivacion de la economia espafiola.

Asimismo, el RDL 30/2020 ha incorporado dos nuevas modalidades de ERTE por
Fuerza Mayor: (i) ERTE por Fuerza Mayor por impedimento de actividad y (ii) ERTE
por Fuerza Mayor por limitaciones de actividad, para aquellas empresas que,
perteneciendo a cualquier sector de actividad, se vean en la necesidad de limitar o
suspender su actividad empresarial como consecuencia de las nuevas restriccio-
nes o medidas de contencién sanitaria adoptadas por las autoridades espafiolas
a partir del 1 de octubre de 2020. En el particular caso de los ERTEs por Fuerza
Mayor por impedimento de actividad, la medida que ocasione dicho impedimento
podra proceder también de una autoridad extranjera.

En ambos casos, sera necesario recabar de la Autoridad Laboral, en los términos
sefialados anteriormente, resolucion que confirme la situacion de impedimento o
limitacion de la actividad alegada por la empresa, con objeto de poder implementar el
ERTE por Fuerza Mayor en cuestion, resolucion que debera ser emitida en el plazo de
5 dias (siendo el silencio, en caso de que no se produzca esa resolucion, positivo).

1.4. Exoneracion de las cuotas a la Seguridad Social por parte de las empresas

Conviene mencionar que, de acuerdo con la Ley General de la Seguridad Social, en
los supuestos de reduccion de jornada o suspension del contrato, las empresas
siguen obligadas a abonar las cotizaciones correspondientes por aquellos traba-
jadores con contrato suspendido o jornada reducida. Es decir, en circunstancias
normales, si una empresa implementa un ERTE, si bien se ahorra la remuneracion
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de los trabajadores afectados, tiene que seguir abonando las cotizaciones a la
Seguridad Social de la misma manera que si los trabajadores estuvieran prestan-
do servicios.

Pues bien, es importante recalcar que una de las principales ventajas y beneficios
de los ERTEs por Fuerza Mayor derivados de la COVID-19 ha sido la posibilidad
de que las empresas incursas en un expediente de este tipo se beneficiaran de
diferentes exoneraciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, exoneraciones
que han ido variando a la vez que se iba modificando la duracion y vigencia de los
ERTESs por Fuerza Mayor.

No hay duda de que esta medida ha tenido una gran acogida por las empresas, ya
que la misma ha supuesto un ahorro considerable para aquellas, al no tener que
hacer frente al pago de parte de las cotizaciones a la Seguridad Social correspon-
dientes a los trabajadores afectados por los expedientes.

En este sentido, y como se ha mencionado, el régimen de las exoneraciones a
aplicar por las empresas incursas en ERTEs por Fuerza Mayor ha ido variando
desde el inicio.

Asi, originariamente se preveia la exoneracion de las cuotas a la Seguridad Social
para aguellas empresas que se hubieran acogido a un ERTE por Fuerza Mayor
derivado de la COVID-19, diferenciando entre el 100% de exoneracién para aque-
llas empresas que, a 29 de febrero, tuvieran menos de 50 trabajadores y entre el
75% de exoneracion para aquellas que tuvieran 50 o0 mas trabajadores. Asi, estas
exoneraciones se aplicaban sobre las cotizaciones correspondientes al tiempo de
trabajo suspendido (ya fuera total o parcialmente).

Posteriormente, el mencionado régimen sufrié una variacién con el RDL 18/2020
(norma mediante la que, como se ha mencionado anteriormente, se amplié la
duracion de los ERTEs por Fuerza Mayor hasta el 30 de junio de 2020). De este
modo, si bien se mantuvo el régimen de exoneraciones anterior para aquellas
empresas que continuaran en situacion de ERTE por Fuerza Mayor total, se mo-
difico el régimen de exoneraciones para los meses de mayo y junio de 2020 para
las empresas que habian reiniciado su actividad y, por tanto, pasaron a estar en
situacion de ERTE por Fuerza Mayor parcial.

Asi, se incluyd un régimen con diferentes porcentajes de exoneraciones a aplicar
por las empresas, diferenciandose entre las exoneraciones sobre las cotizaciones
correspondientes al tiempo trabajado por aquellos trabajadores total o parcial-
mente desafectados, y, por otro lado, a las cotizaciones correspondientes al
tiempo de trabajo suspendido. Asimismo, se mantuvo la distincion de porcentajes
para las empresas en funcion de su tamafio, implementandose también diferen-
tes porcentajes para los meses de mayo y junio.

Teniendo en cuenta los porcentajes de exoneraciones que se establecieron para
cada supuesto en concreto, es evidente que la intencidn del legislador ha sido en



todo momento la de favorecer la reincorporacion de los trabajadores a sus pues-
tos de trabajo, pues las mayores exoneraciones se obtenian por las cotizaciones
de la Seguridad Social correspondientes al tiempo trabajado.

El mencionado régimen volvié a ser modificado por el RDL 24/2020 (norma me-
diante la que se prorrogaron los ERTEs por Fuerza Mayor hasta el 30 de septiem-
bre de 2020) para los meses de julio, agosto y septiembre. Sin embargo, dicha
modificacion ha afectado Unicamente a los diferentes porcentajes de exoneracion
a aplicar, pues se mantiene el esquema de diferentes exoneraciones tendentes a
potenciar la reincorporacion de los trabajadores a sus puestos de trabajo.

No obstante, conviene apuntar, como se mencionara posteriormente, que la
principal novedad introducida por el RDL 24/2020 fue que el régimen de exone-
raciones a las cotizaciones a la Seguridad Social se amplié a las empresas que
tuvieran implementados ERTEs ETOP,

Por ultimo, el RDL 30/2020 (norma mediante la que se han prorrogado los ERTEs
por Fuerza Mayor hasta el 31 de enero de 2021) ha modificado nuevamente el
régimen de exoneraciones, estableciendo distintos porcentajes en funcion de la
modalidad de ERTE y del tamafio de la empresa.

Por un lado, para los ERTEs por Fuerza Mayor por impedimento de actividad, la
norma fija una exoneracion del 100% para las empresas que, a 29 de febrero de
2020, tuvieran menos de 50 trabajadores (o asimilados) de alta en la Seguridad
Social y una exoneracién del 90% para las empresas que, en esa misma fecha,

tuvieran 50 o mas trabajadores.

Por otro lado, para los ERTEs por Fuerza Mayor por limitaciones de actividad, a

la hora de fijar los porcentajes de exoneracion, la norma distingue de nuevo entre
el tamafo de la empresa y el mes de que se trate. Asi, para las empresas con
menos de 50 trabajadores a 29 de febrero de 2020, la exoneracion sera del 100%,
90%, 85% y 80% para los meses de octubre, noviembre, diciembre de 2020 y enero
de 2027 respectivamente, mientras que para las empresas con 50 o0 mas trabaja-
dores a la mencionada fecha, la exoneracion sera del 90%, 80%, 75% y 70% para
los mismos meses.

Finalmente, y en relacion a los ERTEs por Fuerza Mayor y ERTEs ETOP vigentes
con anterioridad a la entrada en vigor de dicho texto legal, se han fijado nuevos
porcentajes de exoneracion para el periodo comprendido entre el 1 de octubre de
2020y 31 de enero de 2021.

Asi, diferencia la norma nuevamente entre el 85% de exoneracién para aquellas
empresas que, a fecha 29 de febrero, tuvieran menos de 50 trabajadores y el 75%

de exoneracion para aquellas que tuvieran 50 0 mas trabajadores.

No obstante, para que las empresas con ERTEs por Fuerza Mayor prorrogados
automaticamente por el RDL 30/2020 hasta el 31 de enero de 2021 y ERTEs ETOP
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vigentes puedan beneficiarse de las referidas exoneraciones, es necesario que las
mismas pertenezcan a sectores con una elevada tasa de cobertura por expedien-
tes de regulacion temporal de empleo y una reducida tasa de recuperacion de
actividad, categoria que comprende (i) empresas cuya actividad se encuadre en
los sectores de actividad incluidos en el Anexo del RDL 30/2020 (en funcién de su
CNAE) y (ii) empresas que dependan indirectamente de las anteriores, por formar
parte de su cadena de valor.

1.5. Compromiso de salvaguarda de empleo

Es evidente que la crisis sanitaria por la que ha atravesado (y sigue atravesando)
el pais va a tener un impacto considerable en la actividad empresarial a largo
plazo.

Si bien en un primer momento el impacto tuvo cardcter coyuntural, por cefiirse

al periodo durante el cual existié un confinamiento absoluto con la consecuente
paralizacion de la actividad empresarial, lo cierto es que dicha paralizacion total
durante casi 3 meses tendra, de manera irremediable, consecuencias negativas a
futuro para las empresas, las cuales, con casi total seguridad, se veran abocadas
a adoptar medidas de empleo consistentes, entre otras, en la implementacion de
extinciones de contratos.

Pues bien, sin lugar a dudas, una de las medidas mas controvertidas entre las
introducidas por la abundante legislacion publicada durante la crisis sanitaria ha
sido la obligacion para las empresas que se beneficien de exoneraciones en las
cotizaciones a la Seguridad Social a raiz de los ERTEs implementados de compro-
meterse a mantener el empleo durante un plazo de seis meses.

En este sentido, no se trata de una medida controvertida por el fondo, ya que es
comun imponer una obligacion de este tipo a las empresas que se benefician,
como sucede en este caso, de exoneraciones en las cotizaciones a efectuar a
la Seguridad Social. No obstante, lo que ha generado una gran incertidumbre a
las empresas es la aplicacion practica de dicho compromiso de salvaguarda de
empleo, debido a la poca claridad del precepto regulador y a las modificaciones
del mismo que se han ido produciendo con cada nuevo texto normativo.

Asi, en un primer momento, el RDL 8/2020 establecio la obligacién para las empre-
sas que hubieran implementado ERTEs por Fuerza Mayor de “mantener el empleo
durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad”. Es
evidente que el precepto era bastante parco, lo que generd abundantes dudas acer-
ca de la aplicacion practica del compromiso, ya que no se concretaban cuestiones
claves como qué se entendia por reanudacion de actividad o si existian extinciones
de contrato que no se entendian computables a efectos de dicho compromiso.

Como consecuencia de ello, el RDL 18/2020 modificé la redaccion inicial del RDL
8/2020 con el objetivo de aclarar el ambito objetivo y subjetivo de la obligacion



empresarial. De este modo, mediante dicho texto legal, en primer lugar, se aclard
que se entiende por reanudacion de actividad, precisandose que se entendera por
tal “la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente,
aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla”.

No obstante, pese a dicha precision, siguen existiendo un sinfin de dudas acerca de
cuando ha de entenderse que comienza a computar el referido plazo de seis meses.

Concretamente, sigue sin ser claro cuando se entiende que una empresa ha reanu-
dado la actividad (es decir, si basta con reincorporar al trabajo a un solo trabajador
0 si es necesario incorporar a un nimero determinado de trabajadores que puedan
garantizar la continuidad de la actividad empresarial). Debido a ello, es recomen-
dable adoptar un criterio garantista (en aras a no incumplir dicho compromiso), de
manera que se entienda que se inicia el cdmputo de seis meses una vez que se
pueda justificar que la actividad de la empresa en cuestion se ha reactivado (aun-
gue no se hayan reincorporado a la totalidad de los trabajadores afectados).

Por otro lado, también surgen dudas acerca de si el plazo de seis meses computa
de manera colectiva o si, por el contrario, el mismo computa trabajador a traba-
jador. En este sentido, si se interpreta que el plazo computa de manera colectiva,
resultaria que dicho plazo de seis meses se inicia, para todos los trabajadores
afectados, desde el momento en que se reanude la actividad de la empresa. No
obstante, si se interpreta que el plazo se computa trabajador a trabajador, deberia
mantenerse el empleo respecto de cada trabajador durante seis meses desde que
el trabajador en cuestion es desafectado del expediente.

A nuestro juicio, la falta de precision de la norma en cuanto a la interpretacion

del inicio del plazo de seis meses deberia llevar al computo colectivo del inicio de
dicho plazo. Asi, consideramos que, si hubiese sido el propdsito del legislador que
el plazo de seis meses se iniciase de forma individual para cada trabajador, asi

se hubiese establecido de forma expresa. De este modo, entendemos defendible
que el plazo de seis meses sea aplicable a todos los trabajadores en su conjunto,
independientemente del momento de su reincorporacion, desde el momento que
efectivamente se produjo la reanudacion de la actividad de la empresa. Ello, obvia-
mente, salvo supuestos de fraude, en los que se pueda apreciar que la empresa
ha desafectado a un trabajador con el Unico fin de adelantar el inicio del plazo de
la obligacién de salvaguarda de empleo (por ejemplo, desafectaciones sin causa
0 en un nimero muy reducido).

Adicionalmente, mediante el RDL 18/2020 también se introdujeron determinadas
aclaraciones en lo que respecta a diversas cuestiones que generaban incertidum-

bre, tales como:

- Elcompromiso de mantenimiento de empleo resulta de aplicacion
Unicamente para los trabajadores afectados por el ERTE en cuestion.
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- No se considera incumplido el compromiso de mantenimiento
de empleo cuando el contrato de trabajo se extinga por despido
disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacion
o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la
persona trabajadora, ni por el fin del llamamiento de las personas con
contrato fijo-discontinuo, cuando éste no suponga un despido sino una
interrupcion del mismo.

En particular, en el caso de contratos temporales el compromiso de
mantenimiento del empleo no se entendera incumplido cuando el
contrato se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion
de la obra o servicio que constituye su objeto o cuando no pueda
realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

- Laconsecuencia del incumplimiento del compromiso de
mantenimiento de empleo sera la obligacién para las empresas
incumplidoras de reintegrar la totalidad del importe de las cotizaciones
de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo del 20% y los
intereses de demora correspondientes.

Asimismo, el mencionado RDL 18/2020 introdujo una precision (de nuevo suscep-
tible de diversas interpretaciones), segun la cual el compromiso de mantenimien-
to del empleo se valorara en atencion a las caracteristicas especificas de los dis-
tintos sectores, teniendo en cuenta, en particular, las especificidades de aquellas
empresas que presentan una alta variabilidad o estacionalidad del empleo.

Adicionalmente, si bien este compromiso, en un principio, estaba previsto unica-
mente para las empresas que implementaran ERTEs por Fuerza Mayor, a raiz del
RD 24/2020, el referido compromiso se extendid a las empresas que hubieran
implementado ERTEs ETOP, pero solo para el caso en que las mismas se benefi-
ciaran de las exoneraciones anteriormente analizadas.

Por ultimo, el RDL 30/2020 ha incorporado una novedad en esta materia al con-
templar un nuevo periodo de seis meses de salvaguarda de empleo en los térmi-
nos del RDL 8/2020 para las empresas que decidan acogerse a las exoneraciones
de las cuotas a la Seguridad Social previstas en dicha norma. Asimismo, aclara el
texto legal que, si la empresa en cuestion estuviera afectada por un compromiso
de mantenimiento de empleo anterior, el periodo de seis meses contemplado en
ella comenzara a contar cuando aquel hubiera terminado.

Por tanto, para las empresas que decidan acogerse a las exoneraciones previs-
tas en el RDL 30/2020, si al momento de aplicarse las nuevas exoneraciones se
encontraran condicionadas por un compromiso de salvaguarda de empleo, dicho
compromiso de salvaguarda de empleo que tendran que respetar sera de un afio
desde que se reinicio la actividad de la misma.



En conclusioén, no cabe duda de que el compromiso de mantenimiento de empleo
analizado sera una de las cuestiones que mas controversias generaran a futuro,
debido a sus implicaciones practicas para las empresas, asi como a las diferentes
interpretaciones que caben del mismo.

. Procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por causas
econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion

2.1. Particularidades reguladas por el RDL 8/2020

Como se mencionaba anteriormente, los ERTEs por Fuerza Mayor no han sido
la Unica alternativa disponible para las empresas para paliar los efectos de la
COVID-19.

Asi, en aquellos casos en los que no concurrian las causas de fuerza mayor
contempladas en el articulo 22 del RDL 8/2020, pero en los que la flagrante
reduccion de la actividad empresarial generada por la crisis sanitaria impedia a
las empresas mantener el nivel de empleo, ha resultado posible que las mismas
implementen ERTEs ETOP (por causas economicas, técnicas, organizativas y/o
de produccion).

Al'igual que en el caso de los ERTEs por Fuerza Mayor, la posibilidad de imple-
mentar ERTEs ETOP ya estaba prevista en la legislacién laboral (articulo 47 del
ET y RD 1483/2012). No obstante, con la actual crisis, se ha puesto de manifiesto
que el régimen y el procedimiento de implementacion de estos expedientes no es
lo suficientemente flexible como para hacer frente a situaciones como las que se
han presentado.

Debido a lo anterior, el articulo 23 del RDL 8/2020 introdujo modificaciones relati-
vas al procedimiento de implementacion de los ERTEs ETOP que tengan origen en
la situacion actual derivada de la COVID-19, con objeto de dotar a esos procedi-
mientos de mayor celeridad y flexibilidad.

En un primer momento, la vigencia de las referidas particularidades se limitaba a
la duracion del estado de alarma. No obstante, y en paralelo a la desvinculacion
de los ERTEs por Fuerza Mayor de la vigencia del estado de alarma, también se
ha producido la misma desvinculacion para los ERTEs ETOP, manteniéndose
vigentes en virtud del RDL 30/2020 hasta el 31 de enero de 2021.

Pues bien, mediante el referido articulo 23 del RDL 8/2020, se han acortado con-
siderablemente los plazos de constitucion de la comision representativa de los

trabajadores y de duracién del periodo de consultas.

Concretamente, a raiz de la modificacion introducida, la comision representa-
tiva debe constituirse en un plazo de cinco dias frente a los siete o quince dias
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previstos en el ET (dependiendo de si existe 0 no en la empresa representacion de
los trabajadores). Asimismo, y en relacion con el periodo de consultas, el mismo
pasa a tener una duracion maxima de siete dias naturales frente a los quince
previstos en el RD 1483/2012.

Otra de las particularidades introducidas por el RDL 8/2020 en relacion con los
ERTEs ETOP ha sido la forma en que ha de constituirse la comision representa-
tiva de los trabajadores en aquellos casos en los que la empresa en cuestion no
cuente con representantes de los trabajadores.

Asi, el legislador ha querido dar prioridad en estos casos, de cara a la conformacion
de la comision representativa de los trabajadores, a los sindicatos mas represen-
tativos y representativos del sector en el que opere la empresa y con legitimacion
para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion,
estableciéndose que la comision se conformaria por una persona de cada uno de
los sindicatos. Asimismo, en caso de no conformarse dicha comision sindical, la
comision representativa se conformaria por tres trabajadores de la propia empresa,
elegidos de conformidad a lo recogido en el articulo 41.4 del ET.

La prioridad sindical anterior ha sido interpretada como una forma de salvaguar-
dar los intereses de los trabajadores de la mayoria de sociedades que conforman
el tejido empresarial espafiol, las cuales no cuentan con representacion legal de
los trabajadores. No obstante, en la practica, y ante la masiva implementacion de
ERTEs ETOP por las empresas, en multitud de ocasiones los sindicatos no han
podido formar parte de las comisiones representativas de los trabajadores.

Debido a ello, la anterior prioridad sindical también ha generado controversias
desde el primer momento, debido a la falta de claridad del precepto respecto a la
forma en que deberia ser conformada dicha comision o a qué sucedia en caso de
que, por ejemplo, uno de los sindicatos con legitimacion para negociar no contes-
tase o declinase participar en la comision. Como en otras cuestiones, la Direccion
General de Trabajo, mediante Oficio de 6 de mayo de 2020, dio luz a algunas

de las dudas surgidas al respecto, estableciendo que la negativa de uno de los
sindicatos a participar en la comision representativa no impide que la misma se
conforme por los restantes sindicatos legitimados.

No obstante, a nuestro entender, dicha interpretacion del precepto ha llegado
tarde, al haberse publicado el Oficio en cuestion casi dos meses después de la
publicacion del precepto, con los evidentes problemas interpretativos que se han
producido en ese lapso temporal.

2.2. Proérroga de las particularidades incluidas por el RDL 8/2020
Como se ha mencionado anteriormente, en un primer momento se limité la apli-

cacion de las particularidades introducidas por el RDL 8/2020 en lo que respecta
alos ERTEs ETOP a la vigencia del estado de alarma.



No obstante, en paralelo a la extension de la vigencia de los ERTEs por Fuerza
Mayor (en un primer momento hasta el 30 de junio de 2020, posteriormente
hasta el 30 de septiembre de 2020 y, actualmente, hasta el 31 de enero de 2021),
mediante el RDL 18/2020, el RDL 24/2020 y el RD 30/2020 se ha prorrogado

la aplicacion del procedimiento reducido para los ERTEs ETOP derivados de la
CQOVID-19 hasta el 31 de enero de 2021.

Asimismo, con los anteriores reales decretos-leyes se ha matizado (i) que los
ERTEs ETOP podran iniciarse mientras esté en vigor un ERTE por Fuerza Mayor
y (i) que, si los referidos ERTEs ETOP se inician tras la finalizacion del ERTE por
Fuerza Mayor, el ERTE ETOP retrotraera sus efectos a la fecha de finalizacién del
ERTE por Fuerza Mayor.

Es decir, pueden darse tres situaciones diferenciadas: (i) empresas que encade-
nen un ERTE por Fuerza Mayor con un ERTE ETOP, que iniciara su vigencia tras la
finalizacion del primero; (ii) empresas que, teniendo vigente un ERTE por Fuerza
Mayor, negocien un ERTE ETOP para cuando pierda vigencia el primero (o incluso
siendo posible que coexistan ambos ERTES); y (iii) empresas que implementen un
ERTE ETOP sin haberse acogido previamente a un ERTE por Fuerza Mayor duran-
te la crisis de la COVID-19.

Por ultimo, mediante el RDL 30/2020 se ha previsto la posibilidad de que los
ERTEs ETOP vigentes puedan ser prorrogados, siempre y cuando exista para ello
acuerdo en el periodo de consultas, teniendo que ser tramitada dicha prérroga
ante la autoridad laboral receptora de la comunicacion final del expediente inicial.

2.3. Exoneracién de las cuotas a la Seguridad Social y compromiso de
salvaguarda de empleo

Tal y como se ha mencionado anteriormente, si bien en un primer momento las
empresas que implementaban un ERTE ETOP no podian beneficiarse de exonera-
ciones en relacion con las cotizaciones a abonar a la Seguridad Social, a raiz de la
publicacion del RDL 24/2020 se amplié a estas empresas la posibilidad de que se
beneficien de las referidas exoneraciones.

Asi, el régimen de exoneraciones para los meses de julio, agosto y septiembre

de 2020 fue idéntico al que podran acogerse las empresas que tenian en vigor

un ERTE por Fuerza Mayor, tratandose de un régimen con diferentes porcentajes
de exoneraciones a aplicar por las empresas, diferenciandose entre las exonera-
ciones sobre las cotizaciones correspondientes al tiempo trabajado por aquellos
trabajadores total o parcialmente desafectados y, por otro lado, a las cotizaciones
correspondientes al tiempo de trabajo suspendido.

En paralelo a la prevision normativa para las empresas con ERTESs por Fuerza

Mayor, el RDL 30/2020 permite también a las empresas incursas en ERTEs
ETOP acceder a las exoneraciones contempladas en él, siempre que se traten
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de empresas pertenecientes a sectores con una elevada tasa de cobertura por
expedientes de regulacion temporal de empleo y una reducida tasa de recupera-
cion de actividad y, en particular, cuya actividad se encuentre comprendida en el
Anexo del RDL 30/2020 o se trate de empresas que dependan indirectamente de
las anteriores, por formar parte de su cadena de valor. Asimismo, los porcentajes
de exoneracion seran idénticos a los previstos por la norma para los ERTEs por
Fuerza Mayor, y que han sido mencionados anteriormente.

Tal y como ocurre en el caso de los ERTEs por Fuerza Mayor, el disfrute de las
referidas exoneraciones va aparejado al cumplimiento por parte de las empre-
sas del compromiso de salvaguarda de empleo, en los términos referenciados
anteriormente para los ERTEs por Fuerza Mayor. Asi, las empresas con un ERTE
ETOP vigente que se beneficien de las nuevas exoneraciones previstas en el RDL
30/2020, estaran sujetas a un compromiso de salvaguarda de empleo, que sera
de seis meses de duracién si no se hubieran beneficiado de exoneraciones pre-
viamente, o de un afio en total si ya se hubieran beneficiado de exoneraciones en
virtud de regulaciones anteriores.

Medidas dirigidas a proteger a los trabajadores

No cabe duda de que el impacto que la crisis sanitaria derivada de la COVID-19 ha
tenido en las empresas ha afectado de lleno a los trabajadores de éstas, quienes,
en Ultima instancia, son los que han sufrido la paralizacién de la actividad empre-
sarial (ya sea viéndose incluidos en los diferentes ERTEs implementados por las
empresas o viendo extinguidos sus contratos de trabajo).

Debido a ello, desde el primer momento se han articulado medidas tendentes a
proteger a los trabajadores ante la situacién de crisis generada, relativas, entre
otras, a limitaciones de despedir, la interrupcion de la duracion de los contra-
tos temporales y el percibo de las prestaciones por desempleo por parte de los
trabajadores.

Limitaciones de despedir

En primer lugar, una de las medidas adoptadas para proteger a los trabajadores
fue la introducida mediante el articulo 2 del RDL 9/2020 (con vigencia desde el

28 de marzo de 2020). Asi, dicho precepto establecio que “La fuerza mayor y las
causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion en las que se ampa-
ran las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada previstas en
los articulos 22 'y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podran
entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”.

Si bien en un primer momento no se estableciod limite temporal de la anterior
limitacion a la posibilidad de llevar a cabo despidos, mediante el RDL 24/2020 se



concretd que la misma se extenderia hasta el 30 de septiembre de 2020 y actual-
mente, mediante el RDL 30/2020, hasta el 31 de enero de 2021.

De este modo, con el anterior precepto se prohibe a las empresas llevar a cabo
extinciones de contratos de trabajo basados en la situacion de la empresa a con-
secuencia de la crisis generada por la COVID-19. De nuevo, el anterior precepto ha
generado diversas dudas en cuanto a su aplicacion practica y a las consecuen-
cias del incumplimiento de dicha prohibicién, ya que nada se dice al respecto en
la normativa.

En cualquier caso, parece claro que la limitacion a efectuar despidos se extiende
unicamente a aquellas extinciones que se basan Unica y exclusivamente en cau-
sas que tienen su origen en la crisis sanitaria actual.

En relacion con las consecuencias que se derivarian de un incumplimiento de la
anterior prohibicion, al no haberse regulado expresamente dicha circunstancia, la
decisién ha quedado en manos de nuestros tribunales, quienes el pasado mes de
julio se pronunciaron por primera vez al respecto, aunque en sentidos opuestos.

En la primera sentencia, de fecha 6 de julio de 2020, el Juzgado de lo Social n°®
3 de Sabadell declaré la nulidad del despido de un trabajador por entender que
la extincion del contrato constituia un acto contrario a una norma imperativa
aprobada por el legislador mediante el RDL 8/2020 con la finalidad de evitar la
destruccion de empleo.

Por otro lado, las dos sentencias posteriores que han sido conocidas, ambas del
Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona, y de fecha 10 y 31 de julio de 2020, falla-
ron a favor de la improcedencia del despido al ampararse el Juzgado en el criterio
jurisprudencial consolidado de que un despido no justificado (siendo precisamen-
te esta la calificacion que el RDL 9/2002 atribuye a los despidos motivados por

la crisis sanitaria) es improcedente y no nulo. No obstante, en uno de los casos,
el Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona, amparandose en la facultad que le
otorga el articulo 10 del Convenio n°® 158 de la OIT, y de una manera discutible a
nuestro entender, reconocio al trabajador en cuestion el derecho a percibir una
indemnizacion superior a la legalmente prevista por considerar que la misma no
producia un minimo efecto disuasorio para la empresa.

En conclusidn, en vista de que nuestros tribunales han arrojado soluciones opues-
tas ante un mismo problema, cabe esperar que sean los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia y, en Ultima instancia, el Tribunal Supremo quienes sienten
un criterio firme acerca de la calificacidon que merece un despido motivado por la
actual crisis sanitaria.
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2. Lainterrupcion del computo de la duracion de los contratos temporales

El Gobierno también ha puesto el foco en fijar mecanismos que ayuden a paliar
los efectos de la crisis sanitaria en la contratacion temporal. Asi, a través del
articulo 6 del RDL 30/2020 se establece, hasta el 31 de enero de 2021, la interrup-
cion del computo de la duracion de los contratos temporales de los trabajadores
incluidos en un ERTE suspensivo, en los términos previstos en el articulo 5 del
RDL 9/2020.

El objetivo de la norma es garantizar que los contratos temporales puedan alcan-
zar la duracion acordada, desplegando plenos efectos, en cuanto a prestacion de
servicios, la formacién que llevan aparejada y la aportacion a la actividad empre-
sarial, durante el tiempo inicialmente previsto, de forma tal que la situacion de
emergencia generada por la crisis sanitaria de la COVID-19 no prive a la empresa
de su capacidad real para organizar sus recursos.

En particular, la norma prevé la suspension de los contratos temporales afecta-
dos por los ERTEs por Fuerza Mayor o por los ERTEs ETOP en general, aunque
especifica que se incluyen los contratos formativos, de relevo y de interinidad.
Por su parte, la Direccion General de Trabajo, en fecha 7 de abril de 20208, emitio
un criterio aclaratorio (no vinculante) de determinadas cuestiones relativas a la
aplicacion del articulo 5 del RDL 9/2020.

En primer lugar, respecto al ambito de aplicacion de dicho articulo, el mencionado
Criterio aclara que el mismo aplica a los contratos temporales que sean suspen-
didos como consecuencia de un ERTE por Fuerza Mayor o un ERTE ETOP por
causas vinculadas a la COVID-19, quedando descartados de la interrupcion del
computo de la duracion los contratos temporales que sean objeto de reduccion
de jornada o aquellos que no hayan sido incluidos en el ERTE en cuestion.

En segundo lugar, respecto a como opera la interrupcion del computo, la
Direccion General de Trabajo determind que la interrupcién del computo tiene que
ver con la duracion del contrato de manera que la misma se interrumpe durante
el periodo de suspension y se restablece una vez que dicha suspension acaba,
permitiendo conciliar asi la preservacion del empleo con la reanudacién de la
actividad de la empresa.

No obstante, la Direccion General de Trabajo determind que lo anterior no es dbice
para que un contrato temporal pueda ser extinguido de manera objetiva y valida
de acuerdo con los requisitos y el régimen juridico previsto en el articulo 49.1.¢)
del ET, si durante el periodo de suspension concurriese la causa que “haga decaer
el objeto del contrato”; como, por ejemplo, en el caso de un contrato de interinidad
por sustitucion, la finalizacion de la causa que dio origen al contrato.



3. Medidas extraordinarias en relacién con las prestaciones por desempleo

Enlo que respecta a las prestaciones por desempleo a las que tienen derecho los
trabajadores afectados por los ERTEs, el RDL 8/2020 estableci¢ diferentes medi-
das extraordinarias tendentes a que la afectacion de los trabajadores por un ERTE
derivado de la COVID-19 (independientemente de si el mismo es ERTE por Fuerza
Mayor o ERTE ETOP) no menoscabase su derecho a percibir las correspondientes
prestaciones por desempleo.

En particular, el articulo 25 del RDL 8/2020 regulé (i) la no exigencia de un periodo
de carencia minimo a los trabajadores afectados por los ERTEs para tener acceso
a la prestacién por desempleo (que, en condiciones normales, es de 360 dias
cotizados durante los seis afios anteriores a la extincion del contrato) y (i) que los
periodos consumidos de desempleo mientras que los trabajadores estén afec-
tados por el ERTE en cuestion no computen a efectos de consumir los periodos
maximos de percepciodn establecidos legalmente —esto es lo que se conoce como
“contador a cero”-.

Si bien en un primer momento, mediante el RDL 18/2020, se establecié que las
anteriores medidas extraordinarias dejarian de aplicar a partir del 1 de julio de
2020 (lo que conllevaria que, a partir de esa fecha, multitud de trabajadores vieran
afectadas sus prestaciones por desempleo), mediante el RDL 24/2020 se exten-
dio la vigencia de las mismas hasta el 30 de septiembre de 2020.

Por ultimo, con el reciente RDL 30/2020, los trabajadores afectados por un ERTE
(ya sea de Fuerza Mayor o ETOP) derivado de la COVID-19, conservan el dere-
cho a recibir la prestacion por desempleo, aunque no cumplan con el periodo de
ocupacion cotizada minimo que, en condiciones normales, se exige para acceder
a dicha prestacion.

Sin embargo, desaparece el denominado “contador a cero”, de manera que, a
partir del 1 de octubre de 2020, los periodos de desempleo consumidos por
trabajadores afectados por cualquiera de las modalidades de ERTE derivados de
la COVID-19 computaran a efectos del periodo maximo de percepcion del mismo,
salvo para aquellos trabajadores que vean finalizado su contrato de trabajo antes
del 1 de enero de 2022 como consecuencia de un despido individual o colectivo
por causas econoémicas, técnicas, organizativas o productivas, de un despido
improcedente o por finalizar su contrato de duracion determinada.

Es evidente que con las anteriores medidas extraordinarias se pretende que la
situacion excepcional por la que atravesamos no tenga un impacto directo en los
trabajadores, de manera que los mismos no vean mermadas las prestaciones por
desempleo a las que tienen derecho.

57 Revista Juridica / Pérez-Llorca



Revista Juridica / Pérez-Llorca

IV. La nueva realidad de la prestacion de servicios

58

El caracter preferente del teletrabajo

Si algo ha quedado patente es que el teletrabajo, implementado de un dia para
otro por las empresas a raiz de la crisis sanitaria, se ha convertido en una realidad
que, al parecer, ha venido para quedarse. Asi, esta modalidad de prestacion de
servicios ha dejado de ser un modelo reservado a una minoria de la poblacion ac-
tiva espafiola para convertirse en una via eficaz que ha permitido a las empresas
mantener su actividad sin poner en riesgo la salud de su plantilla en los centros
de trabajo.

Sin embargo, la ausencia al comienzo de la crisis sanitaria de una regulacién
especifica que respaldara esta modalidad laboral mas alla de lo dispuesto en el
articulo 13 del ET y en el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, por un lado,
provoco que tanto las empresas como los trabajadores tuvieran que adaptarse
a esta situacion de forma improvisada y, por otro lado, suscité la necesidad de
tramitar de manera urgente una normativa sobre el teletrabajo.

El articulo 5 del RDL 8/2020 otorgd a esta modalidad de trabajo un caracter
preferente sobre la cesacion temporal o reduccion de actividad, es decir, sobre
los ERTEs suspensivos o de reduccion de jornada, con el objetivo de mantener la
actividad empresarial y las relaciones laborales. La implementacion prioritaria del
teletrabajo, a tenor de las diversas modificaciones legislativas, se mantuvo du-
rante los tres meses posteriores a la finalizacion del estado de alarma, quedando
agotado dicho caracter preferente el pasado 21 de septiembre de 2020.

En cualquier caso, la norma hablaba de preferencia, que no obligatoriedad, en lo
que respecta a la implementacion de esta modalidad de trabajo por parte de las
empresas. Es decir, las empresas Unicamente estaban conminadas a establecer
mecanismos alternativos de organizacion del trabajo —ya sea el teletrabajo o cual-
quier otro— que posibilitaran la continuidad de su actividad productiva en condi-
ciones garantes de la seguridad y salud de sus trabajadores.

De este modo, y en base a una interpretacion plausible de la norma, ninguna obje-
cion existia a que se implantaran mecanismos alternativos distintos al teletrabajo,
a través de protocolos empresariales que regularan la actividad presencial en

las oficinas, siempre y cuando se adoptaran exhaustivas medidas en materia de
prevencion de riesgos laborales (por ejemplo, uso de equipos de proteccion indivi-
dual, horarios escalonados, distancia social, etc.).

Al margen de lo anterior, lo que no genera duda alguna es que, a raiz de la ac-

tual crisis sanitaria, por un lado, el teletrabajo ha adquirido relevancia como un
mecanismo eficaz para las empresas para mantener la actividad, como medida
de prevencion frente al contagio y que, por otro lado, se ha reforzado la normaliza-
cion del trabajo a distancia.



Tanto es asi que muchas empresas han decidido continuar con él hasta finales
de 2020 y asi proteger a su plantilla de la COVID-19 e incluso instaurarlo de forma
definitiva como un mecanismo alternativo al trabajo presencial.

Por ultimo, en el contexto actual donde el teletrabajo se ha convertido en una
modalidad de trabajo normalizada y eficaz, el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia (el “RDL 28/2020") nos ha proporcionado final-
mente un marco legal seguro y suficiente sobre los limites del trabajo a distancia,
recogiendo aspectos tan relevantes como son la obligatoriedad para el empresa-
rio de hacer frente a todos los costes, directos o indirectos, que pueda ocasionar
el teletrabajo a la persona trabajadora, asi como la obligacién de que se formalice
por escrito con cada trabajador un acuerdo de trabajo a distancia.

No obstante, el RDL 28/2020 ha concretado que dicha norma no resultara de
aplicacion a las situaciones de trabajo a distancia derivadas de la crisis sanitaria
actual (lo que conllevara, por ejemplo, que no sea necesario formalizar el referido
acuerdo de teletrabajo). Sin perjuicio de lo anterior, en estos casos, la empresa sf
que debera dotar a los trabajadores de los medios, equipos y herramientas nece-
sarios y la negociacién colectiva habra de fijar la forma de compensacion de los
gastos que la modalidad de trabajo a distancia ocasione al trabajador.

. Adopcién de medidas de seguridad e higiene en el trabajo

Los articulos 14y 15 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion

de Riesgos Laborales, en relacion a lo dispuesto en el articulo 40.2. de |a
Constitucion Espafiola, imponen al empresario la condicion de garante de la
seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores a su cargo. Obligatoriedad
esta que, en el contexto de la crisis sanitaria actual, adquiere un plus de dificultad
ya que la irrupcion de la COVID-19 supone un nuevo peligro para los trabajadores,
habida cuenta de su gran facilidad de propagacién y contagio, y sin prevision, a
corto plazo, de un tratamiento que acabe con él.

Decaido el estado de alarma, se ha producido un retorno paulatino, progresivo

y gradual de los trabajadores a los centros de trabajo. En este contexto, deviene
necesario que las empresas adopten las medidas necesarias de seguridad, salud
e higiene a fin de evitar contagios y rebrotes en sus instalaciones.

El articulado del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes

de prevencion, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19 marca la hoja de ruta a seguir por las empresas,

al establecer una serie de medidas a tener en cuenta en los centros de trabajo.
Adicionalmente, también habra de tomarse como referencia lo dispuesto en las
diferentes drdenes, guias y recomendaciones que han sido publicadas desde que
se decreto el estado de alarma y que han sido complementadas durante todas las
fases de la desescalada.
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En definitiva, las empresas han de elaborar, ya sea directamente o a través del
servicio de prevencién de riesgos laborales, un protocolo de actuacion cuyo ob-
jetivo no sera otro que contribuir a la contencion y mitigacion de la COVID-19, asi
como proteger al maximo a los trabajadores en el entorno laboral.

Entre las pautas a seguir por los empresarios, se encuentra las siguientes: (i)
adopcion de medidas como la ordenacion de los puestos de trabajo y organiza-
cién de turnos, la introduccion de medidas de higiene (uso de mascarillas, geles
hidroalcohdlicos y guantes), extremar la desinfeccion, ventilacién y limpieza en

el centro de trabajo, y la configuracion de medidas especificas para trabajadores
especialmente sensibles; (i) establecimiento de protocolos de actuacion en caso
de deteccién de sintomas de la enfermedad en algun trabajador; (iii) fijacion de
estrategias de comunicacion para con los empleados, empresas concurrentes,
proveedores y clientes; y (iv) establecimiento de planes de contingencia y de con-
tinuidad de la actividad ante un aumento de las bajas laborales del personal o en
un escenario de incremento del riesgo de transmision en el lugar de trabajo.

Conviene mencionar que, ante cualquier incumplimiento de las medidas de
prevencion, la Autoridad Laboral sera competente para informar a la autoridad
sanitaria, siendo posible, en caso de constatarse incumplimientos, la imposicién
de medidas sancionadoras.

Efectos de la crisis sanitaria en la jurisdiccion social a
consecuencia de la COVID-19

La situacion de excepcionalidad ocasionada por la crisis sanitaria a raiz de

la propagacion de la COVID-19 no tardd en tener su efecto inmediato en la
Administracion de Justicia. Asi, todas las actuaciones judiciales y los plazos pro-
cesales fueron suspendidos para todos los érdenes jurisdiccionales, a excepcion
de los supuestos de servicios esenciales definidos como tales por la Disposicion
Adicional 22 del RD 436/2020, y por los distintos Acuerdos que ha ido dictando el
Consejo General del Poder Judicial ("CGPJ").

En este contexto, se prevé, durante los siguientes meses, un incremento de la
actividad judicial, a consecuencia por un lado de la suspension de todas las
actuaciones procesales (con contadas excepciones) durante el estado de alarma
y, por otro lado, debido a la litigiosidad que se generara a raiz de todas las me-
didas laborales implementadas durante el mencionado estado de alarma (y con
posterioridad). Asi lo ha entendido la Comision Permanente del CGPJ, quien ya ha
advertido del mas que previsible incremento de la litigiosidad debido a la llegada
de nuevos asuntos directamente vinculados con las medidas socioeconémicas
adoptadas durante la pandemia (por ejemplo, despidos, ERTES, procedimientos
de Seguridad Social, etc).



Lo anterior, ha hecho indispensable la adopcién de un abanico de actuaciones de
caracter temporal en aras de agilizar y reducir la ralentizacion de los procedimien-
tos judiciales.

Por un lado, se ha establecido el caracter urgente y preferente de determinados
procedimientos: (i) despido o extincién de contrato; (i) los derivados del proce-
dimiento para declarar el deber y forma de recuperacién de las horas de trabajo
no prestadas durante el permiso retribuido recuperable; (jii) los procedimientos
por aplicacién del “Plan MECUIDA; (iv) los procedimientos para la impugnacion
individual, colectiva o de oficio de los ERTES; y (v) los procedimientos para hacer
efectivo el teletrabajo o la adecuacion de las condiciones de trabajo.

Por otro lado, en lo que respecta a las medidas de caracter procesal que han sido
introducidas destacan las siguientes: (i) el computo desde su inicio, con efectos
desde el 4 de junio de 2020, de los términos y plazos procesales que hubieran
quedado suspendidos a raiz de la declaracion del estado de alarma; (ii) la celebra-
cién telemdtica de las actuaciones judiciales (tanto en horario de mafiana como
de tarde) durante la vigencia del estado de alarma y hasta tres meses después
de su finalizacién; y (iii) la habilitacién parcial del mes de agosto (del 11 al 31 de
agosto de 2020) para todas las actuaciones judiciales, a excepcion de los saba-
dos, domingos y festivos (salvo que se trate de actuaciones judiciales para las
que esos dias ya se consideraban habiles).

A'la luz de lo anterior, la cuestion radica en analizar si algunas de estas medidas
(como la celebracion de juicios telematicos o la celebracion de vistas por la tarde)
pudiera tener un encaje indefinido en la jurisdiccion laboral, una vez conjugados
los puntos fuertes y débiles de las mismas.

Las ventajas mas destacables, tanto para el juzgado como para los justiciables,
son sin duda la agilizacion y eficiencia de los procesos, y el aprovechamiento de
las nuevas tecnologias. No obstante, también existen inconvenientes como la pér-
dida del caracter de inmediatez como principio regidor el procedimiento social, al
requerirse por parte de numerosos tribunales la aportacion anticipada y telemati-
ca de la pruebay la identificacion anticipada de testigos, asi como la dificultad de
garantizar que las personas que declaren en el acto del juicio lo hagan protegidos
de cualquier tipo de injerencia por parte de terceras personas.

61

Revista Juridica / Pérez-Llorca



El papel de las ayudas de Estado Juan Manuel Rodriguez Carcamo
en la crisis de la COVID-19: un

analisis juridico. En especial, la

nacionalizacion de empresas

I. Introduccion 64
Il. Concepto juridico y regulacion de las ayudas de Estado 65
lll. Medidas de ayuda estatal contempladas por el marco temporal 67
IV. Las Medidas de Recapitalizacion COVID-19 68
1. Obijetivo y aplicabilidad de estas ayudas de Estado 68

2. Condiciones de elegibilidad y entrada en el capital por los Estados 68

3. Tipos de medidas de recapitalizacién 69

4. Cantidad de la recapitalizacion 70

5. Remuneracion y salida del Estado 70

5.1. Principios generales 70

5.2. Gobernanza y prevencion de distorsiones indebidas de la competencia 72

V. Las medidas de recapitalizacion en Espana 74

VI. Conclusion 75



Resumen: El presente estudio analiza cudl es el papel que desempefian las ayudas de Estado

en la crisis de la COVID-19 desde un punto de vista juridico. Para ello, se recuerda el concepto

de ayudas de Estado y se examina la naturaleza juridica de las comunicaciones de la Comision.

A continuacién, se resumen las distintas ayudas de Estado que la Comision ha declarado
compatibles en el Marco Temporal y se describen los requisitos aplicables a las llamadas
medidas de recapitalizacion, que permiten la entrada de los Estados miembros en el capital de
empresas estratégicas que se encuentran en dificultades derivadas de la COVID-19. Por ultimo, se
menciona la regulacién de esta concreta figura en Espafia.

Abstract: This study analyses the role played by State aid in the COVID-19 crisis from a legal
point of view. To this end, it revisits the concept of State aid and examines the legal nature of
the Commission's communications. It then summarises the various forms of State aid that

the Commission has declared compatible with the Temporary Framework and describes the
requirements applicable to the recapitalisation measures, which allow Member States to invest
in the capital of strategic companies that find themselves in difficulties because of COVID-19.
Finally, the regulation of this specific measure in Spain is also discussed.
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Introduccion

Desde que aparecio la enfermedad por coronavirus o COVID-19, la preocupacion
de los Estados por proteger la salud de sus ciudadanos les ha llevado a adoptar
medidas que, si bien pueden estar justificadas, han supuesto al mismo tiempo
importantes restricciones a las libertades econémicas fundamentales. Los confi-
namientos, las restricciones de movilidad o las medidas de distanciamiento social
han afectado tanto a las empresas como a los trabajadores y han dificultado de
forma muy importante, cuando no impedido totalmente, el ejercicio de libertades
econdmicas tan consolidadas en nuestro ordenamiento juridico como el derecho
al trabajo o la libertad de empresa.

Estas medidas, que con mayor o menor rigor se han venido adoptando por todos
los Estados de la comunidad internacional, han tenido una especial incidencia en
las libertades de circulacion en el ambito del mercado interior que garantiza el
Derecho de la Union Europea. Asi, la libre circulacion de trabajadores, el derecho
de establecimiento, la libre prestacion de servicios y la libre circulacion de capita-
les han experimentado restricciones de una intensidad hasta ahora desconocida
para el mercado interior desde que, en los afios 50 del siglo pasado, se crearon
las Comunidades Europeas.

Con la finalidad de paliar los efectos de esta situacién de perturbacién econo-
mica, a lo largo de estos meses hemos visto como los gobiernos a nivel estatal,
regional y local de todos los Estados miembros de la Unidn Europea han venido
adoptando numerosas medidas econdmicas. En lineas generales, estas medidas
han consistido en prestar apoyo econémico a aquellas empresas y trabajadores a
los que la COVID-19 ha afectado con mayor rigor. Algunas de estas medidas han
tenido un impacto sectorial, aunque muchas de ellas se han dirigido en general a
todos los sectores de actividad.

Las instituciones europeas no han sido ajenas a estas iniciativas dirigidas a paliar
los efectos econdmicos de la COVID-19 y a propiciar la recuperacion econdmica,
siendo uno de los instrumentos que han empleado para ello las ayudas de Estado.

Vamos a analizar a continuacion qué son las ayudas de Estado desde un punto
de vista juridico y cuales son, en concreto, las ayudas de Estado que la Comision
ha autorizado a raiz de la COVID-19. Prestaremos una especial atencion a las de-
nominadas “medidas de recapitalizacion”, que suponen en la practica una nueva
regulacion establecida por el Derecho de la Unién Europea para la participacion
de los Estados miembros en la vida econdmica, mediante su entrada en el capital
social de determinadas empresas. Igualmente describiremos brevemente la regu-
lacion de esta cuestion en Espafia.



Il. Concepto juridico y regulacion de las ayudas de Estado

Las ayudas de Estado constituyen juridicamente una obligacion que los Estados
miembros asumen como consecuencia de su adhesion a la Unién Europea y que,
esencialmente, consiste en que se prohibe a los Estados miembros que deseen
adherirse, que ayuden econémicamente a las empresas establecidas en sus
territorios.

Procede recordar que las obligaciones establecidas en los tratados constitutivos
de la Unidn Europea son juridicamente exigibles y estan presididas por el prin-
cipio de cooperacion leal, el cual implica, conforme al articulo 4, apartado 3 del
Tratado de la Union Europea, que la Union y los Estados miembros se respetaran
y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de dichos
tratados, y que los Estados miembros se abstendran de toda medida que pueda
poner en peligro la consecucion de los objetivos de la Union.

Pues bien, la prohibicién de que los Estados miembros de la Unidon Europea con-
cedan ayudas a las empresas establecidas en su territorio se recoge en el articulo
107, apartado 1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (“TFUE”), el
cual establece que, salvo que los tratados dispongan otra cosa, seran incompa-
tibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

Esta prohibicion estd matizada, como establece el precepto, por las excepciones

expresamente contempladas en los tratados. A este respecto, el articulo 107,

apartado 2, letra b) TFUE dispone que las ayudas destinadas a reparar los perjui-

cios causados por acontecimientos de cardcter excepcional seran compatibles

con el mercado interior, mientras que el apartado 3, letra c) del mismo articulo

establece que las ayudas destinadas a poner remedio a una grave perturbacion 1 Comunicacion de la Comision.

, . , . . Marco Temporal relativo a las

en la economia de un Estado miembro podrén considerarse compatibles con el . )
) ) medidas de ayuda estatal desti-

mercado interior. nadas a respaldar la economia

en el contexto del actual brote de

COVID-19 [C/2020/1863]. DOUE C
911 de 20.3.2020, p. 1.

El 19 de marzo de 2020, la Comisién Europea, en interpretacion de estas excep-
ciones, adoptd el denominado Marco Temporal' (que ha sido modificado en diver-
sas ocasiones desde aquella fecha?) que, desde el punto de vista de su naturaleza
juridica, es una comunicacién de la Comision.

2 Comunicaciones de la Comi-
sién. Modificaciones del Marco

A este respecto, puede recordarse que, si bien conforme al articulo 288 TFUE, Temporal relativo a las medidas
para ejercer las competencias de la Union las instituciones adoptan reglamentos, de ayuda estatal destinadas a res-
directivas, decisiones, recomendaciones y dictdmenes (caracterizéndose estos paldar la economia en el contexto
Lo . . , . , del actual brote de COVID-19

dos ultimos instrumentos por no ser vinculantes, segun el quinto parrafo del [C/2020/2215] DOUE C 1121 de
precepto), la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) 4.4.2020, p. 1; [C/2020/3156]
admite que la Comisidn también puede adoptar otro tipo de instrumentos con DOUE C 164 de 13.52020, p. 3,

, ) _ , R . [C/2020/4509] DOUE C 218 de
cierto valor normativo, como las directrices o las comunicaciones, que no estan 27.2020,p. 3, y [C/2020/7127]
expresamente previstas en los tratados. DOUE CI 340 de 13.10.2020, p.1.
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3 Sentencias de 29 de julio de
2019, Bayerische Motoren Werke/
Comision y Freistaat Sachsen,
C-654/17 P, EU:C:2019:634,
apartados 79y 80 y de 19 de julio
de 2016, Kotnik y otros, C 526/14,
EU:C:2016:570, apartados 37 y 38.

4 Sentencias de 29 de julio de
2019, Bayerische Motoren Werke/
Comision y Freistaat Sachsen,
C-654/17 P, EU:C:2019:634,
apartado 81y de 19 de julio de
20716, Kotnik y otros, C 526/14,
EU:C:2016:570, apartado 39.

5 Sentencias de 29 de julio de
2019, Bayerische Motoren Werke/
Comision y Freistaat Sachsen,
C-654/17 P, EU:C:2019:634,
apartado 82y de 19 de julio de
2016, Kotnik y otros, C 526/14,
EU:C:2016:570, apartado 40.

6 Comunicacion de la Comision
sobre la aplicacion, a partir del 1
de agosto de 2013, de la norma-
tiva sobre ayudas estatales a las
medidas de apoyo en favor de los
bancos en el contexto de la crisis
financiera. [2013/C 216/01] DOUE
C 216 de 30.7.2013,p. 1.
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Este reconocimiento parte de la premisa de que, en virtud del articulo 107, apar-
tado 3 TFUE, la Comision tiene la competencia exclusiva, bajo el control de los
organos jurisdiccionales de la Unidn, para la apreciacion de la compatibilidad de
medidas de ayuda con el mercado interior y de que, para ello, la Comision goza de
una amplia facultad de apreciacidn cuyo ejercicio implica consideraciones com-
plejas de orden econémico y social’. Por ello, el TJUE admite que, en el ejercicio
de esa facultad de apreciacion, la Comision pueda establecer directrices que de-
terminen los criterios sobre cuya base se propone evaluar la compatibilidad con el
mercado interior de las medidas de ayuda proyectadas por los Estados miembros
en un momento temporal determinado®.

En cuanto al valor normativo de estas comunicaciones y directrices, la juris-
prudencia del TJUE explica que al adoptar esas reglas de conducta y anunciar
mediante su publicacion que las aplicara en lo sucesivo a los casos previstos en
ellas, la Comision se autolimita en el ejercicio de su facultad de apreciacion y no
puede ya apartarse de tales reglas, so pena de verse sancionada, en su caso, por
violacion de los principios generales del Derecho, como la igualdad de trato o |a
proteccion de la confianza legitima®.

En definitiva, las comunicaciones adquieren valor normativo mediante la aplica-
cion de los principios juridicos generales de proteccion de la confianza legitima y
de igualdad de trato. Una vez que la Comision anuncia de forma publica que su in-
terpretacion de los preceptos anteriormente examinados va a dar lugar a declarar
compatibles con el mercado interior determinadas medidas de ayuda que a partir
de ese momento adopten los Estados miembros, la Comision no puede modificar
posteriormente su criterio, porque si lo hace, ello daria lugar a una vulneracion de
estos principios generales del Derecho.

La Comision emplea habitualmente las comunicaciones y las directrices para
adaptar la aplicacion del Derecho sobre ayudas de Estado a las circunstancias
econdmicas que se producen en cada momento. Asi lo hizo ya, por ejemplo, en el
contexto de la crisis financiera anterior, donde podemos citar la conocida como
“Comunicacion Bancaria” en relacion con las medidas de apoyo en favor de los
bancos.

Pues bien, la crisis surgida a raiz de la COVID-19 ha dado lugar a que la Comision
adopte un nuevo instrumento de este tipo, el Marco Temporal, que determina en
la practica las ayudas que los Estados miembros pueden adoptar a favor de las
empresas establecidas en su territorio para paliar los efectos econémicos de la
CQOVID-19, ayudas que, conforme a los criterios contenidos en dicha comunica-
cion, deben ser declaradas compatibles con el mercado interior por la Comision.

En estos momentos, el criterio general, mas alla de determinadas especialida-
des en algunos tipos de ayuda, es que las mismas pueden concederse por los

Estados hasta el 30 de junio de 2021.

Vamos a ver a continuacion cuales son estas medidas.



lll. Medidas de ayuda estatal contempladas por el marco temporal

El Marco Temporal contempla 12 tipos de ayudas de Estado que los Estados
miembros pueden conceder a sus empresas. Cabe agrupar estas ayudas en las
siguientes categorias:

- Enprimer lugar, encontramos las ayudas o subvenciones directas, las
cuales, en principio, estan sujetas a un limite maximo de 800.000 euros
por empresa. Dentro de esta categoria, se someten a reglas especiales
(i) las ayudas a proyectos de [+D que lleven a cabo investigacion
relacionada con la COVID-19 y otros antivirales; (i) las ayudas a
la inversion para la construccion o mejora de las infraestructuras
de ensayo y ampliacién de escala necesarias para el desarrollo, el
ensayo y la ampliacion de escala de productos relacionados con
la COVID-19; y (iii) las ayudas a la inversion para la produccion de
productos relacionados con la COVID-19. Igualmente pertenecen a esta
categoria las ayudas en forma de apoyo por costes fijos no cubiertos,
recientemente introducidas en el Marco Temporal’.

- Ensegundo lugar, estan las ayudas en forma de garantias de
préstamos y de bonificaciones de los tipos interés de los préstamos,
las cuales pueden concederse directamente por los Estados miembros
0 a través de entidades de crédito y otras entidades financieras como
intermediarios financieros®. Es en esta ultima categoria donde se
enmarcan los conocidos como “préstamos ICO" que se han puesto en
marcha en Espafia y que consisten esencialmente en operaciones de
crédito o préstamo concedidas por las entidades financieras en Espafia
con un porcentaje de aval del Instituto de Crédito Oficial (el “ICO").

- Entercer lugar, encontramos las ayudas en forma de aplazamientos del
pago de impuestos o cotizaciones a la Seguridad Social y las ayudas
en forma de subsidios salariales para los empleados a fin de evitar las
reducciones plantilla durante el brote de COVID-19°.

- Encuarto lugar, se ha contemplado el apoyo de los Estados miembros
en el ambito de los seguros de crédito a la exportacion.

- Por ultimo, se ha admitido también la nacionalizacion de empresas
como consecuencia de la COVID-19, con la denominacién “medidas de
recapitalizacion” (“Medidas de Recapitalizacion COVID-19")"".

Si bien practicamente todas estas formas de ayuda han sido empleadas por las

autoridades publicas espafiolas con mayor o menor intensidad vamos a dedicar
en este estudio una especial atencion a las Medidas de Recapitalizacion.
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7 Secciones 3.1,3.6,3.7,3.8y 3.12
del Marco Temporal.

8 Secciones 3.2, 3.3y 3.4 del Marco
Temporal.

9 Secciones 3.9y 3.10 del Marco
Temporal.

10 Seccion 3.5 del Marco Temporal.

11 Seccion 3.11 del Marco Temporal.
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12 Seccion 3.11, apartado 44 del
Marco Temporal.

13 Seccion 3.11, apartado 45 del
Marco Temporal.

14 Seccion 3.11, apartado 48 del
Marco Temporal.

15 Seccion 3.11, apartado 46 del
Marco Temporal.
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1. Objetivo y aplicabilidad de estas ayudas de Estado

El objetivo de la Comision al autorizar todas estas ayudas de Estado ha sido
asegurar que la perturbacion econémica provocada por la COVID-19 no dé lugar
a la salida innecesaria del mercado de empresas que eran viables antes del brote
de la COVID-19.

En el caso concreto de las Medidas de Recapitalizacion COVID-19, a la vista del
objetivo anterior, las recapitalizaciones no deben superar el minimo necesario para
garantizar la viabilidad del beneficiario, ni exceder del restablecimiento de la estruc-
tura de capital del beneficiario a la situacion anterior al brote de la COVID-19 (31 de
diciembre de 2019). Ademas, las grandes empresas deben informar de cémo apoya
sus actividades la ayuda recibida, en consonancia con los objetivos de la Union
Europea y las obligaciones nacionales vinculadas a la transformacién ecoldgica y
digital, incluido el objetivo de la Unién Europea de neutralidad climatica para 2050

Se establece el principio general de que las Medidas de Recapitalizacién
COVID-19 solo pueden adoptarse si no se puede encontrar otra solucion apropia-
da. Ademas, dichas medidas quedan sujetas a condiciones estrictas, por su grave
efecto de distorsion de la competencia entre empresas’®.

Para que las Medidas de Recapitalizacion queden cubiertas por el Marco
Temporal, es preciso que las mismas se adopten antes del 30 de septiembre de
2021, Pueden adoptarse Medidas de Recapitalizacion COVID-19 tanto respecto
de grandes empresas, como respecto de pequefias y medianas empresas'®.

El Marco Temporal regula de forma detallada (i) la entrada, la remuneracion y la
salida del capital social por los Estados en las empresas interesadas; (i) la gober-
nanza de las empresas recapitalizadas; y (iii) otras medidas dirigidas a limitar las
distorsiones de la competencia.

. Condiciones de elegibilidad y entrada en el capital por los Estados

Para que las Medidas de Recapitalizacién COVID-19 se puedan adoptar se deben
cumplir las siguientes condiciones acumulativas:

a) Que sin laintervencion del Estado, el beneficiario quebraria o tendria
serias dificultades para mantener sus operaciones. Esas dificultades
pueden manifestarse en el deterioro de la relacién entre la deuda y el
capital social del beneficiario o en indicadores similares.

b) Que laintervencién responda al interés comun. Esto puede estar
relacionado con evitar las dificultades sociales y el fracaso del mercado



debido a la pérdida significativa de empleo, la salida de una empresa
innovadora, la salida de una empresa de importancia sistémica,

el riesgo de perturbacion de un servicio importante, o situaciones
similares debidamente justificadas por el Estado miembro en cuestion.

¢) Que el beneficiario no pueda encontrar financiacion en los mercados
en condiciones asequibles y las medidas horizontales existentes en el
Estado miembro en cuestion para cubrir las necesidades de liquidez
sean insuficientes para garantizar su viabilidad.

d) Que el beneficiario no sea una empresa que ya estaba en dificultades a
31 de diciembre de 201978,

Para que se pueda adoptar una Medida de Recapitalizacion COVID-19 se exige una
previa solicitud escrita de las empresas potencialmente beneficiarias; y que los
Estados miembros proporcionen a la Comision pruebas de dicha solicitud escrita
como parte de la notificacion de la medida de ayuda individual a la Comision™.

El Marco Temporal aplica tanto a regimenes de recapitalizacion COVID-19 para un
sector o conjunto de empresas, como a medidas de ayuda individual. Al aprobar
un régimen de recapitalizacion, la Comision solicitara la notificacion por separa-
do de las ayudas individuales que superen el umbral de 250 millones de euros.
En relacién con dichas notificaciones, la Comisién evaluara (i) si la financiacion
existente en el mercado o las medidas horizontales para cubrir las necesidades
de liquidez son insuficientes para garantizar la viabilidad del beneficiario, (ii) que
los instrumentos de recapitalizacion seleccionados y las condiciones vinculadas
a los mismos son adecuados para hacer frente a las graves dificultades del be-
neficiario, (iii) que la ayuda es proporcionada y (iv) que se cumplen las restantes
condiciones del Marco Temporal'®.

Tipos de medidas de recapitalizacion

Los Estados miembros pueden proporcionar medidas de recapitalizacion de
COVID-19 utilizando dos conjuntos distintos de instrumentos de recapitalizacion:

a) instrumentos de capital, en particular, la emisién de nuevas acciones
ordinarias o preferentes; y/o

b) instrumentos con un componente de capital (denominados
"instrumentos de capital hibridos"®), en particular, derechos de
participacion en los beneficios, participaciones sin voto y bonos
garantizados o no garantizados convertibles?.

La intervencién del Estado puede consistir en una modificacion de los instru-
mentos mencionados o en una combinacion de instrumentos de capital social
e hibridos. Los Estados miembros también pueden suscribir los instrumentos
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mencionados en el contexto de una oferta de mercado, a condicién de que cual-
quier intervencion estatal resultante en un beneficiario cumpla las condiciones
establecidas en el Marco Temporal. El Estado miembro debe asegurarse de que
los instrumentos de recapitalizacion seleccionados y las condiciones vinculadas
a los mismos sean adecuados para atender a las necesidades de recapitaliza-
cion del beneficiario, siendo al mismo tiempo los menos distorsionadores de la
competencia?'.

Cantidad de la recapitalizacion

No se establecen limites cuantitativos en las medidas de recapitalizacion, a dife-
rencia de lo que ocurre en otras medidas contempladas por el Marco Temporal. No
obstante, a fin de garantizar la proporcionalidad de la ayuda, el importe de la reca-
pitalizacion no debe superar el minimo necesario para garantizar la viabilidad del
beneficiario, y no debe ir mas alla de la restauracion de la estructura de capital del
beneficiario anterior al brote de la COVID-19 (31 de diciembre de 2019). Al evaluar la
proporcionalidad de la ayuda, se tendran en cuenta las ayudas estatales recibidas o
previstas en el contexto del brote de la COVID-19 y, a estos efectos, los instrumen-
tos hibridos concedidos por el Estado deben contabilizarse como capital??.

Remuneracion y salida del Estado

5.1. Principios generales

El Estado miembro recibird una remuneracion adecuada por la inversion reali-
zada. Cuanto mas se acerque la remuneracion a las condiciones de mercado,
menor sera la posible distorsion de la competencia causada por la intervencion
del Estado?.

La recapitalizacion de COVID-19 debe ser redimida cuando la economia se estabi-
lice. La Comisién considera apropiado dar al beneficiario el tiempo suficiente para
redimir la recapitalizacion. El Estado miembro debe poner en marcha un mecanis-
mo para incentivar la amortizacion gradual®.

La remuneracion de la Medida de Recapitalizacién COVID-19 debe incrementarse
para que converja con los precios de mercado y dé incentivos al beneficiario y a
los demas accionistas para amortizar la medida de recapitalizacion estatal y para
minimizar el riesgo de falseamiento de la competencia?®.

Remuneracion de los instrumentos de capital
La aportacién de capital por parte del Estado debe realizarse a un precio no supe-

rior al precio medio de la accion del beneficiario durante los quince dias anterio-
res a la solicitud de aportacién de capital. Si el beneficiario no es una sociedad



cotizada, debe realizarse una estimacion de su valor de mercado recurriendo a un
experto independiente o mediante otros medios proporcionados?.

Toda medida de recapitalizacion ha de incluir un mecanismo de ajuste al alza que
incremente la remuneracion del Estado con el fin de incentivar al beneficiario a
recomprar las aportaciones de capital del Estado. Este incremento en la remu-
neracion puede adoptar la forma de acciones adicionales?” concedidas al Estado
o de otros mecanismos, y debe consistir en un aumento minimo del 10% de la
remuneracion del Estado (por la participacion resultante de la aportacion estatal
de capital en el contexto de la COVID-19 que no se haya reembolsado) en cada
una de las fases del ajuste al alza:

a) Encaso de que, transcurridos cuatro afios desde la aportacién de
capital en el contexto de la COVID-19 el Estado no haya vendido
al menos el 40% de su participacion en el capital resultante de su
aportacion en el contexto de la COVID-19, se activara el mecanismo de
ajuste al alza.

b) Encaso de que, transcurridos seis afios desde la aportacion de capital
en el contexto de la COVID-19 el Estado no haya vendido la totalidad de
su participacion en el capital resultante de su aportacion en el contexto
de la COVID-19, se activara de nuevo el mecanismo de ajuste al alza?.

Por ejemplo, cuando el ajuste al alza adopta la forma de concesion al Estado

de acciones adicionales, si la participacion del Estado en un beneficiario es del
40% como consecuencia de su aportacion de capital, y si el Estado no vende su
participacion antes de la fecha sefialada, la participacién del Estado debe incre-
mentarse como minimo en un 4% (0,1 x 40%=4%), alcanzando asi el 44% cuatro
afos después de la aportacién de capital en el contexto de la COVID-19 (primera
fase de ajuste al alza), y el 48% a los seis afios de la aportacion de capital en el
contexto de la COVID-19 (segunda fase de ajuste al alza), lo que dard lugar a la
correspondiente dilucion de las participaciones de los demas accionistas®.

Si el beneficiario no es una empresa que cotiza en bolsa, los Estados miembros
pueden decidir aplicar cada una de las dos etapas un afio mas tarde, es decir, cin-
coy siete afios después de la concesion de la inyeccion de capital de COVID-19,
respectivamente®,

La Comision puede aceptar mecanismos alternativos, siempre y cuando estos
conduzcan, en términos globales, a un resultado similar en lo que se refiere a los
efectos incentivadores para la salida del Estado y tengan una incidencia global
similar en la remuneracion del Estado®'.

El beneficiario de la ayuda debe tener en todo momento la posibilidad de recom-
prar la participacion en el capital social que el Estado ha adquirido. Para garan-

tizar que el Estado reciba una remuneracion adecuada por la inversion, el precio
de recompra debe ser el importe mas alto de: (i) la inversién nominal del Estado
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incrementada con una remuneracion anual por intereses 200 puntos basicos
superior a la establecida en el Marco Temporal o (ii) el precio de mercado en el
momento de la recompra®.

Como alternativa, el Estado puede vender en cualquier momento su participacion
en el capital social a precio de mercado a compradores distintos del beneficiario.
Esa venta requiere, en principio, una consulta abierta y no discriminatoria de los
posibles compradores o una venta en la bolsa de valores. El Estado podra dar a
los accionistas existentes derechos prioritarios de compra al precio resultante
de la consulta publica®. Se establecen ciertas reglas especiales para los casos
en que el Estado es el Unico accionista existente y determinadas alternativas al
proceso de venta®.

Se establecen ademas determinadas reglas para la remuneracion de los instru-
mentos de capital hibridos®.

5.2. Gobernanzay prevencion de distorsiones indebidas de la competencia

A fin de evitar falseamientos indebidos de la competencia, no se permite a los
beneficiarios ni practicar una expansion comercial agresiva financiada por las
ayudas estatales ni asumir riesgos excesivos. Como principio general, cuanto
menor sea la participacion en el capital del Estado miembro y cuanto mayor sea
la remuneracion, menor sera la necesidad de salvaguardias®.

Si el beneficiario de una Medida de Recapitalizacién COVID-19 por encima de 250
millones de euros es una empresa con un poder de mercado significativo en al
menos uno de los mercados pertinentes en los que opera, los Estados miembros
deben proponer medidas adicionales para preservar la competencia efectiva en
esos mercados®.

Los beneficiarios de las Medidas de Recapitalizacién COVID-19 tienen prohibido
hacer publicidad de la misma con fines comerciales®.

Mientras no se haya amortizado al menos el 756% de las Medidas de
Recapitalizacién COVID-19, se impedira que los beneficiarios que no sean pymes
adquieran una participacion superior al 10% en competidores u otros operadores
del mismo sector de actividad, incluidas las operaciones ascendentes y descenden-
tes, aungue se admiten determinadas excepciones®.

No se utilizardn ayudas estatales para subvencionar de forma cruzada las activida-
des econdmicas de las empresas integradas que ya se encontraban en dificultades
economicas a 31 de diciembre de 2019. Se establecera una clara separacion de
cuentas en las empresas integradas para garantizar que la medida de recapitaliza-
cion no beneficie a esas actividades®.



Mientras las Medidas de Recapitalizacion COVID-19 no hayan sido totalmente
amortizadas, los beneficiarios no podran efectuar pagos de dividendos, ni pagos de
cupones no obligatorios, ni recomprar acciones, salvo en relacion con el Estado®'.

Mientras no se haya reembolsado al menos el 75% de las Medidas de
Recapitalizacion de COVID-19, la remuneracion de cada miembro de la direccion de
los beneficiarios no debe superar la parte fija de su remuneracion a 31 de diciembre
de 2019. Para las personas que se conviertan en miembros de la direccién en el
momento de la recapitalizacion o después de ella, el limite aplicable es la remunera-
cion fija mas baja de cualquiera de los miembros de la direccién a 31 de diciembre
de 2019. En ningun caso se pagaran primas ni otros elementos de remuneracion
variable o comparable®.

Se han establecido reglas especiales mas flexibles para los casos en que, entre
otras condiciones especiales, aporten capital inversores privados®.

Estrategia de salida del Estado y presentacion de informes

Los beneficiarios distintos de las pymes que hayan recibido una Medida de
Recapitalizacion COVID-19 superior al 25% de su capital en el momento de la inter-
vencion deberan demostrar una estrategia de salida creible para la participacion del
Estado miembro, a menos que la intervencion del Estado se reduzca por debajo del
nivel del 25% del capital en un plazo de 12 meses a partir de la fecha de concesién
de la ayuda*.

La estrategia de salida establecera (i) el plan del beneficiario sobre la continuacion
de su actividad y la utilizacion de los fondos invertidos por el Estado, incluido un
plan de pago de la remuneracion y de la amortizacion de la inversion del Estado
(plan de reembolso) y (ii) las medidas que el beneficiario y el Estado tomaran para
cumplir el plan de reembolso. Dicha estrategia de salida debe prepararse y presen-
tarse al Estado miembro dentro de los 12 meses siguientes a la concesion de la
ayuda y debe ser aprobada por el mismo. Ademas, los beneficiarios deben informar
al Estado miembro sobre los progresos en la aplicacion del plan de reembolso en
un plazo de 12 meses a contar desde la presentacion del plan y, posteriormente,
periddicamente cada 12 meses*.

Mientras las Medidas de Recapitalizacion COVID-19 no se hayan reembolsado
en su totalidad, los beneficiarios de una recapitalizacion COVID-19, que no sean
pymes, deberan, en un plazo de 12 meses a partir de la fecha de concesion de la
ayuda y posteriormente de forma periddica cada 12 meses, publicar informacion
sobre la utilizacion de las ayudas recibidas. En particular, deberdn incluir informa-
cién sobre la forma en la que la utilizacion de la ayuda recibida apoya sus activi-
dades en consonancia con los objetivos de la Unidn Europea y las obligaciones
nacionales vinculadas a la transformacién ecoldgica y digital, incluido el objetivo
de la Union Europea de neutralidad climatica para 2050%.
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Los Estados miembros deben informar anualmente a la Comisién sobre la aplica-
cion de los planes de reembolso®’.

Si seis afios después de la recapitalizacion COVID-19, la intervencion del Estado
no se ha reducido por debajo del 15% del capital del beneficiario, debera notifi-
carse a la Comision un plan de reestructuracion para su aprobacion. La Comision
evaluara si las acciones contempladas en el plan de reestructuracion garantizan
la viabilidad del beneficiario, teniendo en cuenta también los objetivos de la Unién
Europea y las obligaciones nacionales vinculadas a la transformacion verde y
digital. Si el beneficiario no es una empresa cotizada, 0 es una pyme, el Estado
miembro puede decidir notificar un plan de reestructuracion solo si la intervencion
del Estado no se ha reducido por debajo del nivel del 15% del capital social siete
afos después de la recapitalizacion COVID-19%,

Las medidas de recapitalizacion en Espaiha

El Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la
reactivacién econémica y el empleo® (el “RDL 25/2020") ha creado en Espafia

el Fondo de Apoyo a la Solvencia de Empresas Estratégicas (el “Fondo”) para
permitir la aplicacion de las medidas de recapitalizacion anteriormente descritas,
con sujecion a lo que establece el Marco Temporal. El Fondo se doté inicialmente
con 10.000 millones de euros con el objetivo de aportar apoyo publico temporal
para reforzar la solvencia empresarial de empresas no financieras afectadas por
la pandemia de la COVID-19 que sean consideradas estratégicas para el tejido
productivo nacional o regional.

Entre los motivos que justifican la consideracion como empresas estratégicas,
el RDL 25/2020 sefiala, ente otros, su sensible impacto social y econémico, su
relevancia para la seguridad, la salud de las personas, las infraestructuras, las
comunicaciones o su contribucion al buen funcionamiento de los mercados.

El Fondo carece de personalidad juridica y sera gestionado a través de la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (“SEPI") por un consejo gestor de
nueva creacion (el “Consejo Gestor”), adscrito al Ministerio de Hacienda.

ElI RDL 25/2020 establece que las operaciones con cargo al Fondo se llevaran a
cabo previa solicitud por parte de la empresa interesada y que la competencia
para resolver sobre dichas solicitudes corresponde al Consejo Gestor, siendo
necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros para la aprobacion de las
operaciones. El plazo maximo para resolver sera de seis meses contados des-
de la presentacion de la solicitud de la empresa. Transcurrido el plazo maximo
para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, se enten-
dera que la solicitud ha sido desestimada. Las resoluciones del Consejo Gestor
ponen fin a la via administrativa y frente a ellas podra interponerse recurso
contencioso-administrativo.



VL.

En todas las operaciones y acciones relativas al Fondo, SEPI actuara en nombre y
representacion de la Administracion General del Estado, ejerciendo de depositario
de los titulos y contratos representativos de las operaciones de activo realizadas,
asi como ejerciendo los derechos que como administrador pudiera corresponder
a la participacion de la Administracién General del Estado.

A este respecto, se establece que, en supuestos de participacion en el capital
social de la empresa, los votos que corresponden al Consejo Gestor, sus consi-
guientes derechos politicos y su incorporacion al érgano de administracion de la
entidad mediante la designacion del nimero de consejeros equivalente a su cuota
de participacién (redondeada al nimero entero mas proximo), se determinara sin
necesidad de ningun acto o acuerdo salvo la notificacion al Registro Mercantil
correspondiente. Asimismo, la responsabilidad que de acuerdo con la normativa
aplicable le pudiera corresponder, en su caso, al empleado publico como miem-
bro de los consejos de administracion de las empresas objeto de participacion
en su capital social, sera directamente asumida por la Administracion General del
Estado. El Consejo Gestor podra exigir de oficio al empleado publico la respon-
sabilidad en que hubiera incurrido por los dafios y perjuicios causados en sus
bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o culpa o negligencia grave,
conforme a lo previsto en las leyes administrativas en materia de responsabilidad
patrimonial.

El Fondo se rige por lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, el propio RDL 25/2020 y el resto de las normas de
Derecho administrativo general y especial que le resulten de aplicacion.

En desarrollo del RDL 25/2020, el 24 de julio de 2020 se publicé en el Boletin
Oficial del Estado el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de julio de 2020, por
el que se establece detalladamente el funcionamiento del Fondo®°.

En estos momentos, segun las informaciones publicadas en los medios de comu-
nicacion, existen ya diversas solicitudes de empresas que han pedido la aplica-
cion de esta medida.

Conclusion

La crisis econdmica originada por la COVID-19 y las medidas econémicas adop-
tadas por los Estados (en el marco de las reglas acordadas por las instituciones
europeas en el caso de los Estados miembros de la Unién Europea) han deter-
minado la aparicién de nuevos instrumentos juridicos que deben ser tomados
en consideracion en estos momentos en el ejercicio de practicamente cualquier
actividad econdmica.

Uno de estos instrumentos son las ayudas de Estado, que han permitido a la
Comision Europea establecer reglas que resultan de aplicacion en todos los
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Estados miembros y que pretenden favorecer que las medidas que se adopten
contribuyan efectivamente a la recuperacion econémica, impidiendo al mismo
tiempo que las mismas deriven en un falseamiento de la competencia en el mer-
cado interior.

Entre las ayudas de Estado que la Comision permite adoptar a los Estados miem-
bros se encuentran las llamadas “medidas de recapitalizacidn’, que permiten en
estos momentos la entrada del Estado en el capital de determinadas empresas
estratégicas que se encuentran en dificultades serias derivadas de la COVID-19.

Tanto la concesién de la ayuda por el Estado, como su posterior presencia como
socio en las empresas afectadas, esta sujeta a un nuevo conjunto de reglas que

precisaran de interpretacion en el futuro tanto por las empresas que la soliciten,

como por el Estado que concede por la ayuda y por la Comisién que la autorice.

Sin lugar a dudas, se trata de un nuevo reto que los operadores juridicos debere-
mos afrontar en los proximos afos.
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Resumen: El 14 de marzo de 2020, el Consejo de Ministros aprob¢ el Real Decreto 463/2020, por
el que se declar¢ el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19. Como consecuencia del estado de alarma y de la propia coyuntura econdémica
derivada de la crisis sanitaria, he resultado imprescindible adoptar una serie de medidas mediante
las cuales se pretende, por un lado, adaptar el funcionamiento de la Administracion de Justicia y,
por otro, modificar ciertas instituciones procesales, en prevision del aumento de litigiosidad.

En este contexto, el pasado 19 de septiembre de 2020 se publicd en el Boletin Oficial del Estado
la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la administracion de justicia. En el presenten articulo se analizan las
principales medidas adoptadas por dicha Ley, en el ambito civil, y de las cuales, en atencion a la
materia, nos centramos en: (i) medidas procesales; (i) medidas organizativas y tecnolégicas; y (ii)
medidas en el ambito concursal y societario.

Abstract: On 14 March 2020, the Council of Ministers approved Royal Decree 463/2020, which
declared the state of alarm for the management of the health crisis caused by COVID-19. As a
consequence of the state of alarm and the economic situation resulting from the health crisis, it
has become essential to adopt a series of measures to, on one hand, adapt the functioning of the
administration of justice and, on the other hand, amend certain legal institutions, in anticipation of
the increase in litigation.

In view of this, on 19 September 2020, Law 3/2020 of 18 September on procedural and
organisational measures to deal with COVID-19 in the area of the administration of justice was
published in the Official State Bulletin. The present article analyses the main measures adopted by
said Law in the area of civil law, where we focus on (i) litigation measures; (ii) organisational and
technological measures; and (ii) measures in the area of bankruptcy and corporate law.
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Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales
y organizativas para hacer frente a la COVID-19
en el ambito de la Administracion de Justicia

1 Estas, a su vez, se suman a las
medidas establecidas por el Real
Decreto-ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan me-
didas urgentes complementarias
en el ambito social y econémico
para hacer frente al COVID-19 (el
‘RDL 11/2020"). El RDL 11/2020
establece, entre otras cosas, una
serie de modificaciones en materia
concursal en relacion con la sus-
pension de los contratos de trabajo
y reduccion de la jornada, a fin de
extender a las empresas concursa-
das la posibilidad de acceder a un
expediente de regulacion temporal
de empleo, todo ello en los térmi-
nos del Real Decreto-ley 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente

al impacto econémico y social del
COVID-19 (el "RDL 8/2020").

2 La norma se divide en tres capitu-
los: Capitulo | - Medidas procesales;
Capitulo Il - Medidas concursales y
societarias; y Capitulo IIl - Medidas
organizativas y tecnoldgicas. Tam-
bién incluye varias disposiciones
adicionales, finales y transitorias.

3 A estos efectos, se deroga el
articulo 43 del RDL 8/2020, que
establecia la suspension del deber
de solicitar el concurso durante la
vigencia del estado de alarmay
preveia que los jueces no admitirian
a trdmite solicitudes de concurso
necesario hasta transcurridos dos
meses desde la finalizacion de
dicho estado.
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Introduccion

El 19 de septiembre de 2020 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el &mbito de la administracion de justicia (la “Ley 3/2020").

La Ley 3/2020 ha sido redactada sobre la base del Real Decreto-ley 16/2020, de
28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el dmbito de la Administracién de Justicia (el “RDL 16/2020")", el cual queda
derogado tras la entrada en vigor de la Ley 3/2020. La Ley 3/2020 introduce
algunas modificaciones respecto de las medidas que venian recogidas en el RDL
16/2020, por ejemplo, ampliando algunos plazos y poniendo en marcha el Tablén
Edictal Judicial Unico.

En el ambito civil destacamos tres conjuntos de normas previstas en la Ley 3/2020?
en atencion a la materia: (i) medidas procesales; (i) medidas organizativas y tecno-
l6gicas; y (i) medidas en el &mbito concursal y societario.

Las primeras tienen como objetivo agilizar el desarrollo de los procedimientos
suspendidos durante el estado de alarma y permitir el funcionamiento adecuado
de la Administracion de Justicia ante el aumento de litigiosidad provocado por

la crisis sanitaria. Las segundas medidas consisten en la implementacion de
medios tecnoldgicos para garantizar la distancia de seguridad en el desarrollo de
vistas y audiencias publicas. Por ultimo, la finalidad de las terceras es atenuar,
temporal y excepcionalmente, las consecuencias que tendria la aplicacion en las
actuales circunstancias de las normas generales sobre disolucion de sociedades
de capital y declaracién de concurso. Se pretende evitar declaraciones de concur-
S0 0, en su caso, aperturas de la fase de liquidacion, respecto de empresas que
podrian ser viables en ausencia de la crisis provocada por la COVID-19. En concre-
to, en el ambito societario se establecen dos normas que, de manera temporal y
excepcional, sustituyen la aplicacion de las normas generales sobre disolucion de
sociedades de capital y sobre declaracién de concurso, a saber: (i) la suspension
del deber de solicitar la declaracion de concurso de acreedores hasta el 31 de di-
ciembre de 2020%; y (ii) la prevision de que no se compute el resultado del presen-
te ejercicio a los efectos de la causa legal de disolucion por pérdidas.

Si bien la Ley 3/2020 introduce medidas que afectan a todos los 6rdenes jurisdic-
cionales, en este articulo Unicamente se analizan las principales medidas en el
ambito procesal civil y en materia concursal.



Medidas procesales

Ante el gran volumen de litigios que se encuentran pendientes y las necesidades
derivadas de la pandemia, la Ley 3/2020, en su Capitulo |, ordena que se prioricen
determinados asuntos, tanto en los juzgados y tribunales, como en el Registro Civil.

En este sentido, centrandonos en los asuntos de los juzgados y tribunales, se
acuerda la tramitacion preferente de determinados procedimientos civiles deri-
vados de: (i) la falta de reconocimiento por la entidad acreedora de la moratoria
legal en las hipotecas de vivienda habitual y de inmuebles afectos a la actividad
econdémica; (i) reclamaciones planteadas por arrendatarios por falta de aplica-
cion de la moratoria prevista legalmente o de la prorroga obligatoria del contrato;
y (iii) procedimientos concursales de deudores personas fisicas. Esta tramitacién
preferente tendra lugar hasta el 31 de diciembre de 2020

Medidas organizativas y tecnoldgicas

El Capitulo lll de la Ley 3/2020 que recoge medidas organizativas y tecnoldgicas,
tiene como objetivo agilizar, organizar y adaptar a la nueva realidad las funciones
de la Administracion de Justicia. Asi, con el uso de medios tecnoldgicos, se pre-
tende proteger la salud de las personas y minimizar el riesgo de contagio del coro-
navirus, sin perder de vista la importancia de garantizar, a su vez, los derechos de
todas las partes del proceso.

. Celebracion de los actos procesales por via telematica y acceso restringido a

las salas de vistas

Hasta el 20 de junio de 2021, los actos procesales —juicios, comparecencias, de-
claraciones y vistas, ademas de las deliberaciones de los tribunales— se celebraran
preferentemente por via telematica, siempre que los juzgados, tribunales y fiscalias
posean los medios técnicos necesarios. La Ley 3/2020 ordena que, cuando se
utilicen medios telematicos, se garanticen los derechos de todas las partes. Sin
perjuicio de lo anterior, el juez o letrado de la Administracion de Justicia ante el

que se vaya a celebrar el acto puede decidir sobre la asistencia presencial de los
comparecientes que considere necesarios.

Por otro lado, los 6rganos judiciales deberan ordenar el acceso a las salas de
vistas, atendiendo a las caracteristicas de dichas salas, con el fin de garantizar la
proteccién de la salud. También podran acordar la emision de las vistas a través
de sistemas de difusion telematica de imagen y sonido®.

Hasta esa misma fecha de 20 de junio de 2021, se dispensa a las partes del uso
de togas en las audiencias publicas.
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4 Articulo 2.1.b) Ley 3/2020.

5 Articulos 14y 15 Ley 3/2020.
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6 Cabe interpretar que esta
necesidad de cita previa no afecta
a los abogados, procuradores

y graduados sociales. En este
sentido, durante la aprobacion

del Proyecto de Ley 3/2020 por la
Comision de Justicia del Senado,
el texto definitivo que debia ser
aprobado por la Camara Baja
recogié una enmienda transaccio-
nal en el articulo 18 Ley 3/2020,
por la que se excluy¢ la referencia
a abogados, procuradores y gra-
duados sociales en relacion con la
necesidad de solicitar cita previa.
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Atencion al publico

Con el propdsito de reducir la afluencia de personas en las sedes judiciales, la Ley
3/2020 dispone que la atencion al publico en las sedes judiciales o de la fiscalia
se lleve a cabo por videoconferencia, teléfono o a través del correo electronico,
siempre que sea posible. Para los casos en los que sea imprescindible acudir a la
sede judicial o de la fiscalia, sera necesario concertar cita previa®.

Creacion de 6rganos judiciales asociados a la COVID-19 y de unidades judiciales

En atencidn al aumento de litigiosidad provocado por la crisis sanitaria, se prevé
la transformacion de los érganos judiciales pendientes de entrada en funciona-
miento, en érganos que conozcan en exclusiva de procedimientos asociados a la
COVID-19. También se podra anticipar la entrada en funcionamiento de los érga-
nos judiciales incluidos en la programacion de 2020, y dedicar todos o algunos de
ellos a procedimientos asociados a la COVID-19 con caracter exclusivo.

Siguiendo la misma finalidad de aumentar la capacidad de la Administracion

de Justicia, la disposicion adicional 52 establece que el Gobierno promovera la
creacion en un plazo de tres afios de, al menos, cien unidades judiciales nuevas.
Al menos un tercio de las nuevas unidades judiciales deberan crearse durante el
primero de esos tres afios.

Por ultimo, cabe sefialar que la disposicion final 42 prevé la creacion de un Tablén
Edictal Judicial Unico. Este instrumento ser& el medio de publicacion de todas las
resoluciones y comunicaciones que, por disposicién legal, deban fijarse en tablén
de anuncios, o publicarse en el BOE, o en boletines provinciales o autonémicos.
Es decir, se sustituyen todas las vias de publicacién de resoluciones y comunica-
ciones de todos los ordenes jurisdiccionales por un unico Tablon Edictal, que sera
publicado electronicamente por la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado.
La publicacion de los edictos mediante el Tablén Edictal Judicial Unico sera de
aplicacion a todos los procedimientos desde el 1 de junio de 2021.

Regulacion de la jornada laboral de los trabajadores de la Administracion de Justicia

Asimismo, para agilizar el funcionamiento de la Administracién de Justicia, se
regula la jornada laboral de los trabajadores de la Administracion de Justicia,
disponiendo que existiran jornadas de trabajo de mafana y de tarde para todos
los servicios y 6rganos jurisdiccionales. En este sentido, en el predmbulo de la ley
se hace referencia a la posibilidad de celebrar juicios y vistas tanto en horario de
mafiana como de tarde. Sin embargo, en el articulado no se desarrolla esta idea,
por lo que no esta claro que esta posibilidad acabe llevandose a la practica.



IV. Otras medidas destacables en el ambito civil

Por ultimo, destacamos la disposicion adicional 72, la cual encomienda al
Gobierno el analisis de la incorporacion al régimen juridico de obligaciones y
contratos de la regla rebus sic stantibus. Dicho estudio debera incluir los datos de
los que se disponga sobre el impacto de la crisis de la COVID-19 en los contratos
privados. La regulacion de la clausula rebus sic stantibus es una materia pendien-
te desde hace tiempo, y cuya necesidad ha vuelto a quedar de manifiesto con la
situacion creada por la actual pandemia.

El legislador ya adelantaba esta idea en la exposicion de motivos del Real Decreto-
ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economia y el empleo, en la medida en que, ni la Ley 29/1994, de 25 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, ni la regulacion del Cédigo Civil sobre fuerza
mayor, ofrecen una solucion idénea para la distribucién del riesgo entre las partes
de los contratos de arrendamiento. En criterio del legislador, esto hace necesario
elaborar una regulacion especifica en linea con la regla rebus sic stantibus, que
permita la modulacién o modificacién de las obligaciones contractuales. Asi las
cosas, habra que prestar atencion a potenciales reformas del Codigo Civil, pues
es posible que, por fin, veamos esta regla incorporada en nuestro marco norma-
tivo, aungue aun no se conozca el contenido y alcance de la codificacion que se
pretende llevar a cabo.

Medidas concursales y societarias

El Capitulo Il de la Ley 3/2020 recoge una serie de medidas en el ambito concur-
sal, que se dividen en tres blogues, atendiendo a su finalidad: (i) medidas previs-
tas para mantener la continuidad econémica de aquellos deudores, profesionales
y auténomos que, con anterioridad a la entrada en vigor del estado de alarma,
venian cumpliendo regularmente las obligaciones derivadas de un convenio, de un
acuerdo extrajudicial de pagos o de un acuerdo de refinanciacién homologado;

(i) medidas destinadas a potenciar e incentivar la financiacion de las empresas,
para atender sus necesidades transitorias de liquidez; y (iii) medidas de agiliza-
cion del proceso concursal, en atencioén al previsible aumento de litigiosidad.

El contenido de estas medidas es, en esencia, el mismo que ya venia recogido

en el RDL 16/2020. Las diferencias destacables de la Ley 3/2020, frente al RDL
16/2020 son: (i) la determinacion de plazos y fechas (en lugar de que el término
de los plazos se establezca “desde la declaracion del estado de alarma”, la Ley
3/2020 hace referencia a fechas concretas); (i) la concesion de un nuevo plazo de
seis meses para solicitar el concurso por parte de aquellos deudores que, a 31 de
diciembre de 2020, hubieran comunicado al juzgado la apertura de negociaciones
con acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacién, un acuerdo extraju-
dicial de pagos o0 adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, plazo que
se cuenta desde dicha comunicacion; y (iii) en materia de enajenacion de la masa
activa, y para los concursos que se declaren hasta el 14 de marzo de 2021 y los
que se encuentren en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de la Ley 3/2020,
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7 Articulo 3 Ley 3/2020.

8 Para este mismo fin, el RDL
16/2020 establecia el plazo de “un
afo a contar desde la declaracion
del estado de alarma”.

9 Estas mayorias son: (i) del 50%
del pasivo ordinario cuando la
propuesta de convenio contenga
quitas iguales o inferiores a la
mitad del importe del crédito;
esperas con un plazo no superior
a cinco afios; o, en el caso de
acreedores distintos de los publi-
cos o los laborales, la conversion
de deuda en préstamos partici-
pativos durante el mismo plazo;
o (i) del 65% del pasivo ordinario,
si se prevén quitas superiores

al 50%, o esperas superiores a
los cinco afios, o conversion de
deudas en préstamos participati-
vos durante el mismo plazo (en el
caso de acreedores distintos a los
publicos o laborales), con base en
el articulo 376 del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal
("TRLC"), correspondiente con

el anterior articulo 124 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal
(“Lc”).

10 Articulo 3 Ley 3/2020.

Revista Juridica / Pérez-Llorca 84

la supresion de la obligatoriedad que impuso el articulo del 15.1 RDL 16/2020 de
que la subasta de bienes y derechos de la masa activa —salvo para la enajenacion
del conjunto de la empresa o de una o varias unidades productivas— tuviera que
ser extrajudicial, aunque el plan de liquidacién estableciera otra cosa.

Medidas previstas a fin de mantener la continuidad econémica de las empresas

Con el objetivo de fomentar y proteger la continuidad econémica de las empresas,
la Ley 3/2020 establece, a favor del deudor (y, en su caso, concursado): (i) la po-
sibilidad de presentar una propuesta de modificacién del convenio de acreedores
gue se encuentre en fase de cumplimiento; (i) el aplazamiento de la admisién a
tramite de solicitudes de declaracion de incumplimiento del convenio; (iii) el apla-
zamiento del deber de solicitar la apertura de la fase de liquidacion; (iv) la posibili-
dad de modificar o presentar un nuevo acuerdo de refinanciacion; y (v) un régimen
especial de la solicitud de declaracion de concurso de acreedores.

(i) Posibilidad de presentar propuestas de modificacién del convenio’

A fin de ajustar el contenido del convenio de acreedores a las dificultades eco-
némicas de los deudores para hacer frente al cumplimiento de los pagos com-
prometidos, derivadas de la crisis de la COVID-19, y facilitar su cumplimiento, la
Ley 3/2020 concede al deudor la facultad de presentar, hasta el 14 de marzo de
20217 inclusive®, una propuesta de modificacion del convenio que se encuentre en
periodo de cumplimiento.

A tales efectos, el deudor debera presentar una solicitud de modificacién del
convenio, acompafiando a la misma: (i) una relacion de los créditos pendientes de
pago; (ii) un plan de viabilidad; y (iii) un plan de pagos.

La propuesta de modificacion se tramitara con arreglo a las normas establecidas
para la aprobacién del convenio originario, si bien la tramitacion sera escrita, cual-
quiera que sea el nimero de acreedores.

Las mayorias del pasivo exigibles para la aceptacion de la propuesta de modifi-
cacion seran las mismas que las exigidas para la aceptacion de la propuesta del
convenio originario®, cualquiera que sea el contenido de la modificacion.

En ningun caso la modificacion afectara a los créditos devengados o contraidos
durante el periodo de cumplimiento del convenio originario ni a los acreedores
privilegiados a los que se hubiera extendido la eficacia del convenio o se hubieran
adherido a él una vez aprobado, a menos que voten a favor o se adhieran expresa-
mente a la propuesta de modificacién.



(ii) Aplazamiento de la admisién a tramite de solicitudes de declaracion
de incumplimiento del convenio'®

Asimismo, a fin de favorecer a las empresas que podrian ser viables en condicio-
nes generales de mercado, y que han visto afectada su capacidad de dar cum-
plimiento al convenio a causa de la crisis de la COVID-19, se da la oportunidad

al deudor de presentar una propuesta de modificacién del convenio, en caso de
que algun acreedor presente una solicitud de declaracién de incumplimiento del
convenio.

A estos efectos, si hasta el 31 de octubre de 2020, inclusive', algun acreedor
presenta una solicitud de declaracion de incumplimiento del convenio, el Juez
dara traslado de la misma al deudor, sin admitir a tramite tal solicitud, hasta que
transcurran tres meses a contar desde que finalice ese plazo. Durante esos tres
meses, el deudor podra presentar una propuesta de modificacion del convenio,
gue se tramitara con prioridad a la solicitud de declaracion de incumplimiento™.

(iii) Aplazamiento del deber de solicitar la apertura de la fase de liquidacion'

Una tercera medida destinada a ayudar a las empresas que podrian ser viables

en condiciones generales de mercado consiste en flexibilizar las exigencias de
cumplimiento del convenio de acreedores —cuyo incumplimiento, en condiciones
normales, daria lugar a la apertura de la fase de liquidacién- suspendiendo,
hasta el 14 de marzo de 2021 inclusive', el deber del deudor de solicitar la liquida-
cion de la masa activa cuando conozca la imposibilidad de cumplir con los pagos
comprometidos o las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacion
del convenio concursal’s, siempre que el deudor presente una propuesta de modi-
ficacion del convenio y esta se admita a tramite dentro de dicho plazo™.

Ademas, durante ese mismo periodo, aunque el acreedor pruebe la existencia de
alguno de los hechos que pueden fundamentar la declaracion de concurso y que
darian lugar a la apertura de la liquidacion, el juez no dictara auto abriendo la fase
de liquidacion.

(iv) Medidas relativas a los acuerdos de refinanciacion'®

En cuarto lugar, se establecen medidas relativas a reforzar los acuerdos de refi-
nanciacion homologados judicialmente. De esta forma, hasta el 14 de marzo de
2027 inclusive, el deudor que tuviere homologado un acuerdo de refinanciacion
podra modificar el acuerdo que tuviera en vigor o alcanzar otro nuevo, aungue no
haya transcurrido un afio desde la anterior homologacion®, segun lo dispuesto en
el articulo 617 TRLC?.

Ademas, hasta el 31 de octubre de 2020 inclusive?, el juez dara traslado al deudor
de cuantas solicitudes de declaracion de incumplimiento del acuerdo de refinan-
ciacion se presenten por los acreedores, pero no las admitird a tramite hasta que
transcurra un mes a contar desde dicha fecha. Durante ese mes, el deudor podra
comunicar al juzgado que ha iniciado o pretende iniciar negociaciones con los
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11 Se amplia el plazo originalmente
previsto a estos efectos en el RDL
16/2020, en el cual se establecia

el plazo de “seis meses a contar
desde la declaracion del estado de
alarma’”.

12 De acuerdo con el régimen ge-
neral, la solicitud de declaracion de
incumplimiento de convenio podria
presentarse desde que se produzca
el incumplimiento y su admision

a trdmite serfa inmediata (articulo
403 TRLC, correspondiente con el
anterior articulo 140 LC).

13 Articulo 4 Ley 3/2020.

14 Articulos 406 y ss. TRLC, co-
rrespondientes con los anteriores
articulos 142y 143 LC.

15 Para este mismo fin, el RDL
16/2020 establecia el plazo de “un
afo a contar desde la declaracion
del estado de alarma”.

16 Articulo 407 TRLC, corres-
pondiente con el anterior articulo
1422 LC.

17 La propuesta de modificacién
del convenio se tramitard en los tér-
minos previstos en la Ley 3/2020.

18 Articulo 5 Ley 3/2020.

19 Para este mismo fin, el RDL
16/2020 establecia el plazo de “un
afo a contar desde la declaracion
del estado de alarma”.
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20 En virtud de lo dispuesto en el
articulo 617 TRLC (correspondiente
con el anterior apartado 12 de la Dis-
posicion Adicional Cuarta de la LC),
una vez solicitada la homologacion
de un acuerdo de refinanciacion por
el propio deudor o por alguno de sus
acreedores, no podra solicitarse otra
respecto del mismo deudor hasta
que transcurra un afio.

21 Aestos efectos, el RDL 16/2020
establecia el plazo de “un afio a
contar desde la declaracién del es-
tado de alarma’, para “poner en co-
nocimiento del juzgado competen-
te que ha iniciado o pretende iniciar
negociaciones con acreedores para
madificar el acuerdo que tuviera en
vigor o para alcanzar otro nuevo,
aungue no hubiera transcurrido un
afio desde la anterior solicitud de
homologacién”. Esto implica una
modificacion respecto de la anterior
redaccion del precepto, en la medi-
da en que ahora, dentro del plazo
concedido, el deudor ya deberia
haber modificado el acuerdo que
tuviera en vigor o haber alcanzado
otro nuevo; mientras que, de acuer-
do con la redaccion original, basta-
ba con poner en conocimiento del
juzgado que se habian iniciado o se
pretendian iniciar negociaciones sin
que ello implicara, necesariamente,
haber alcanzado un acuerdo.

22 Se amplia el plazo originalmente
previsto a estos efectos en el RDL
16/2020, en el cual se establecia el
plazo de “seis meses a contar desde
la declaracién del estado de alarma’”.

23 De acuerdo con el régimen
general, la admision a tramite de

las solicitudes de declaracion de
incumplimiento del acuerdo de
refinanciacion es inmediata. En caso
de no cumplir el deudor los términos
del acuerdo de refinanciacién,
cualquier acreedor afectado por el
acuerdo podra solicitar la declara-
cién de incumplimiento (articulo 628
TRLC, correspondiente con el ante-
rior apartado 11 de la Disposicion
Adicional Cuarta de la LC).
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acreedores, para modificar el acuerdo que tuviera en vigor homologado o para
alcanzar otro nuevo, concediéndose un plazo de tres meses para alcanzar el
acuerdo. Si no lo hiciera en ese plazo, el juez admitira a tramite las solicitudes de
declaracion de incumplimiento presentadas por los acreedores?.

(v) Régimen especial de la solicitud de declaracion de concurso de
acreedores?

Por otro lado, con la intencion de evitar declaraciones de concurso respecto de
empresas que podrian ser viables en condiciones generales de mercado tras la
superacion de la crisis de la COVID-19, la Ley 3/2020 deroga el régimen previsto

en el art 43 del RDL 8/2020, y acuerda la suspension, hasta el 31 de diciembre de
2020 inclusive, del deber del deudor que se encuentre en estado de insolvencia de
solicitar la declaracion de concurso®. Lo anterior con independencia de que haya o
no comunicado al juzgado competente la apertura de negociaciones con los acree-
dores para alcanzar un acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pago
o adhesiones a una propuesta anticipada de convenio®.

Como consecuencia de lo anterior, los jueces no admitiran a tramite las solicitudes
de concurso necesario presentadas desde el 14 de marzo de 2020 hasta el 31 de
diciembre de 2020 inclusive. Ahora bien, si se admitiran a tramite las solicitudes
de concurso voluntario presentadas durante este periodo, con preferencia frente a
las solicitudes de concurso necesario, aungue las primeras fueran posteriores a la
solicitud de concurso necesario.

Por ultimo, aquellos deudores que, hasta el 31 de diciembre de 2020 inclusive?,
comuniquen la apertura de negociaciones con sus acreedores para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio, no tendran el deber de solicitar el concurso hasta
que transcurran seis meses desde la referida comunicacion, si no logran alcanzar
un acuerdo de refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones

24 Articulo 6 Ley 3/2020.

25 En condiciones normales, el deudor tiene el deber de solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia, esto es, que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles (articulos 2 y 5 del TRLC, correspondientes con los anteriores articulos 2y 5 LC).

26 Esta es la comunicacion prevista en el articulo 583y ss. TRLC, correspondiente con el anterior articulo 5 bis LC.

27 Este plazo se ha ampliado respecto del que estaba previsto en el RDL 16/2020, puesto que el mismo se referia al
30 de septiembre de 2020.
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suficientes a la propuesta anticipada de convenio y se encuentran en estado de
insolvencia actual. Este plazo de seis meses desde la referida comunicacion para
solicitar la declaracion de concurso supone una excepcion al régimen general?, si
bien, en todo lo demas relativo a la comunicacion se estara al régimen general?®.

2. Medidas para potenciar e incentivar la financiacién de las empresas

El segundo bloque de medidas adoptadas por la Ley 3/2020 en materia concursal
tiene como finalidad potenciar e incentivar la financiacion de las empresas con el
fin de facilitar el crédito y su liquidez, mediante la modificacién de la calificacion de
los créditos en determinados supuestos, segun se vera a continuacion.

(i) cCalificaciéon como créditos contra la masa de los créditos derivados de
compromisos de financiacion o de prestacion de garantias a cargo de
terceros®®

La Ley 3/2020 establece que, en caso de incumplimiento del convenio aprobado

o modificado dentro de los dos afios a contar desde el 14 de marzo de 2020, los
créditos derivados de ingresos de tesoreria en concepto de préstamo, créditos u
otros negocios de analoga naturaleza concedidos por cualquier persona, incluidas
las personas especialmente relacionadas con éP*', tendran la calificacion de créditos
contra la masa, siempre que figuraran en la propuesta de convenio o en la propues-
ta de modificacion del ya aprobado por el juez®.

(ii) Calificacién como créditos ordinarios de los créditos de personas
especialmente relacionadas con el deudor por financiacién y pagos a
favor de éste®?

Asimismo, con el propdsito de fomentar la financiacion y los pagos en favor de las
empresas afectadas por la crisis de la COVID-19, en los concursos de acreedores
gue se declaren hasta el 14 de marzo de 2022 inclusive®, la Ley 3/2020 concede la
calificacion de créditos ordinarios®® a: (i) los créditos derivados de operaciones de

34 A estos efectos, el RDL 16/2020 establecia el plazo de “dos afios siguientes a la declaracién del estado de alarma”.

35 En condiciones normales, estos créditos tendrian la calificacion de créditos subordinados, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 281.1 TRLC, correspondiente con el anterior articulo 92 de la LC.

36 Envirtud del articulo 283 TRLC, correspondiente con el anterior articulo 93.2 de la LC, se consideran personas especial-
mente relacionadas con el concursado persona juridica: (i) los socios (sujetos a determinadas condiciones); (i) los adminis-
tradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del concursado persona juridica y los apoderados con poderes generales
de la empresa, asi como quienes lo hubieren sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso; v (iii) las
sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y sus socios comunes.
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28 De acuerdo con el régimen ge-
neral, si dentro de los tres meses
a contar desde la comunicacion
al juzgado de la apertura de ne-
gociaciones con los acreedores,
el deudor no hubiera alcanzado
un acuerdo de refinanciacion o

un acuerdo extrajudicial de pagos
o adhesiones suficientes a la
propuesta anticipada de convenio,
debera solicitar la declaracion de
concurso dentro del mes habil
siguiente, si se encontrara en
estado de insolvencia actual, a
menos que ya la hubiera solicita-
do el mediador concursal (articulo
595 TRLC, correspondiente con el
anterior articulo 5bis.5 LC).

29 Ademas, la suspension duran-
te el plazo de seis meses desde
la comunicacion para solicitar el
concurso de acreedores que se
concede a aquellos deudores que
presenten la comunicacion ante
el juzgado ha sido introducida
por la Ley 3/2020, puesto que la
misma no estaba prevista en el
RDL 16/2020.

30 Articulo 4.3 Ley 3/2020.

31 De acuerdo con el régimen ge-
neral, los créditos de las personas
especialmente relacionadas con
el deudor tienen la calificacion de
créditos subordinados (articulo
281.1.5° TRLC, correspondiente
con el anterior articulo 92.5° LC).

32 Para ello, deben figurar en la
propuesta de convenio o en la
propuesta de modificacion del
mismo ya aprobado por el Juez la
identidad del obligado y la cuantia
maxima de la financiacién o de la
garantia a constituir.

33 Articulo 7 Ley 3/2020.
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37 Se afiade la frase de “sin
perjuicio de los privilegios que les
pudiera corresponder”.

38 Articulo 9 Ley 3/2020.

39 A estos efectos, el RDL
16/2020 establecia el plazo de un
afio a contar desde la declaracion
del estado de alarma.

40 Estos dos ultimos supues-
tos han sido afiadidos con la
redaccion del precepto en la Ley
3/2020.

417 Articulo 8 Ley 3/2020.

42 De acuerdo con el régimen
general, se celebrard vista en

los siguientes casos: (i) cuando
se haya presentado escrito de
contestacion a la demanda 'y
exista discusion sobre los hechos
0 estos sean relevantes a juicio
del juez y se hayan admitido
medios de prueba; (ii) cuando
exista prueba distinta de la
documental, o la prueba aportada
fuese impugnaday; y (iii) cuando se
hayan aportado informes pericia-
les y las partes soliciten o el juez
considere necesaria la presencia
de los peritos en la vista para la
ratificacion de su informe (articulo
540.2 TRLC, correspondiente con
el anterior articulo 194.4 LC).
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financiacion concedidas desde la declaracion del estado de alarma por personas
especialmente relacionadas con el deudor®; y (i) los créditos en que se hubieran
subrogado personas especialmente relacionadas con el deudor, como conse-
cuencia de pagos de créditos ordinarios o privilegiados realizados por cuenta del
deudor, a partir de la declaracion de ese estado?.

Medidas para agilizar la tramitacién de concursos de acreedores

Finalmente, se establecen una serie de normas de agilizacion del proceso concur-
sal, como la tramitacion preferente de determinadas actuaciones tendentes a la
proteccion de los derechos de los trabajadores, a mantener la continuidad de la
empresa y a conservar el valor de bienes y derechos, asi como la simplificacion
de determinados actos e incidentes.

(i) Tramitacion preferente®®

Para agilizar el procedimiento concursal, se establece la tramitacién preferente
de una serie de actuaciones que tengan lugar hasta el 14 de marzo de 2021,
inclusive®, a saber: (i) incidentes concursales en materia laboral; (i) actuaciones
orientadas a la enajenacion de unidades productivas o a la venta en globo de los
elementos del activo; (iii) propuestas de convenio o de su modificacion; (iv) inci-
dentes de oposicion a la aprobacion judicial del convenio; (v) incidentes concur-
sales en materia de reintegracion de la masa activa; (vi) admision a trdmite de la
solicitud de homologacion de un acuerdo de refinanciacion o de la modificacion
del que estuviera vigente; (vii) adopcién de medidas cautelares; (viii) el concurso
consecutivo de una persona natural en insolvencia actual, que carezca de masa

activa; y (ix) el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho®.
(ii) Simplificacion de actos

Adicionalmente, para agilizar el procedimiento concursal en diversas fases, se adop-
tan las siguientes medidas:

(@) Impugnacion del inventario y de la lista de acreedores*
Hasta el 14 de marzo de 2022 inclusive, en los incidentes que se incoen para resol-

ver las impugnaciones del inventario y de la lista de acreedores, no sera necesaria la
celebracion de vista, salvo que el juez del concurso resuelva otra cosa®.

Por otro lado, la falta de contestacion a la demanda por cualquiera de los demandados
se considerara allanamiento, salvo que se trate de acreedores de derecho publico.

Se suprime la limitacién del RDL 16/2020 de que los Unicos medios de prueba
admisibles en estos incidentes fueran las documentales y las periciales (de
manera que, en materia probatoria se estara a las reglas generales) y se precisa
que los medios de prueba de que intenten valerse las partes deberan proponerse



necesariamente en la demanda incidental de impugnacién y en las contestacio-
nes que se presenten.

(b) Enajenacion de la masa activa®®

Para agilizar la enajenacion de la masa activa de los concursos de acreedores
gue se declaren hasta el 14 de marzo de 2021 inclusive* y en los que se encuen-
tren en tramitacion a la entrada en vigor de la Ley 3/2020%, se establece que las
subastas de bienes y derechos de la masa activa podra realizarse bien mediante
subasta, judicial o extrajudicial, bien mediante cualquier otro modo de realizacion
autorizado por el juez de entre los previstos en el TRLC*, y se resalta el caracter
preferente de la subasta telematica.

En caso de que el Juez hubiera autorizado, en cualquier estado del concurso,

la realizacién directa de los bienes y derechos afectos a privilegio especial o la
dacion en pago o para pago de dichos bienes, se estara a los términos contenidos
en esa autorizacion®.

(c) Aprobacién del plan de liquidacion?®

Con la idea de hacer mas rapido el tramite de aprobacion del plan de liquidacion, la
Ley 3/2020 establece que el letrado de la Administracion de Justicia acordara de
inmediato la puesta de manifiesto en la oficina del juzgado de los planes de liqui-
dacion ya presentados a la entrada en vigor de la Ley 3/2020. Una vez transcurrido
el plazo legal para formular observaciones o propuestas de modificacion, el letrado
de la Administracion lo pondra en conocimiento del juez del concurso. Finalmente,
el juez del concurso debera dictar, de inmediato, auto de aprobacion del plan de
liquidacion con las modificaciones que estime necesarias u oportunas®.

(d) Agilizacién de la tramitacion del acuerdo extrajudicial de pagos,
concurso consecutivo y beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho®

En relacién con la tramitacion del acuerdo extrajudicial de pagos, y a los efectos de
iniciar concurso consecutivo, la Ley 3/2020 establece que, hasta el 14 de marzo de
2021 inclusive, se considerara que el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado

48 Articulo 11 Ley 3/2020.

49 De acuerdo con el régimen general, dentro de los quince dias siguientes al de notificacion de la resolucion

de apertura de la fase de liquidacion, la administracion concursal presentara al juez un plan para la realizacion

de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso (articulo 416 TRLC, correspondiente con el
anterior articulo 33.1.f) 2° LC).

Articulo 12 Ley 3/2020.
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43 Articulo 10 Ley 3/2020.

44 A estos efectos, el RDL
16/2020 establecia el plazo de un
afo a contar desde la declaracion
del estado de alarma.

45 EI RDL 16/2020 se referia a los
que se encontraran en tramitacion
en la fecha de declaracion del
estado de alarma.

46 En la redaccion del RDL
16/2020, se imponia la enaje-
nacion extrajudicial de la masa
activa, incluso aunque el plan de
liquidacion estableciera otra cosa,
con la excepcion de la enajena-
cién del conjunto de la empresa o
de una o varias unidades producti-
vas. En relacién con estas Ultimas
estaba prevista la posibilidad

de realizarse mediante subasta,
judicial o extrajudicial, bien
mediante cualquier otro modo de
realizacion autorizado por el juez
de entre los previstos en la ley.

47 Esta medida no supone
ninguna novedad en relacién con
el régimen general, puesto que
los articulos 209y 215 TRLC ya
establecen que la enajenacion
de bienes y derechos de la masa
activa se hard mediante subasta,
judicial o extrajudicial, incluida

la electrénica, salvo que el juez
autorice otro modo de realizacion
de entre los previstos en la ley.
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57 Articulo 13 Ley 3/2020.

52 Las actuaciones procesales
iniciadas conforme a lo previsto
en los articulos 3 a 5 del RDL
16/2020 versan fundamental-
mente sobre asuntos de familia,
custodia compartida, alimentos,
y se decidiran a través de un
procedimiento especial y sumario
regulado en dichos articulos.
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por el deudor sin éxito, comunicando y acreditando ante el Juez que se han produci-
do dos faltas de aceptacion del mediador concursal para ser designado.

Medidas en materia societaria: suspension de la causa de disolucién por pérdidas®

Finalmente, se sustituye la aplicacion de las normas previstas en el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital (la “LSC"), sobre disolucion de sociedades de capital

y sobre declaracion de concurso. Asi, se establece que no se computaran las
pérdidas del ejercicio 2020, a los solos efectos de determinar la concurrencia de
la causa de disolucién prevista en el articulo 363.1.) de la LSC.

Si en el resultado del ejercicio 2021 se apreciaran pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, debera convo-
carse por los administradores o podra solicitarse por cualquier socio, en el plazo
de dos meses a contar desde el cierre del gjercicio conforme al articulo 365 de la
LSC, la celebracion de junta general para proceder a la disolucion de la sociedad, a
no ser que se aumente o reduzca el capital en la medida suficiente.

Lo anterior se entiende sin perjuicio del deber de solicitar la declaracion de con-
curso de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/2020.

Entrada en vigor y régimen transitorio

La Ley 3/2020 entr¢ en vigor el pasado 20 de septiembre, al dia siguiente de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, segun establece la disposicion final
decimotercera. Por lo que se refiere a las medidas organizativas y tecnoldgicas,
se establece que estaran en vigor hasta el 20 de junio de 2021, inclusive, o hasta
la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, se-
gun sea el caso. Para otras disposiciones, ha de estarse a lo previsto en el propio
articulado de la norma, como se ha ido sefialando.

En cuanto al régimen transitorio, de conformidad con la disposicion transitoria
primera, las normas previstas en la ley se aplicaran a todas las actuaciones pro-
cesales que se realicen a partir de su entrada en vigor, cualquiera que sea la fecha
de iniciacion del proceso en que aquellas se produzcan, salvo las actuaciones pro-
cesales iniciadas conforme a lo previsto en los articulos 3 a 5 del RDL 16/2020,
que se regiran conforme a dichos articulos hasta su conclusion®.

Finalmente, se establece que las medidas organizativas y tecnoldgicas seran de
aplicacion en todo el territorio nacional hasta el 20 de junio de 2021 inclusive, con
la posibilidad de que su aplicacion se extienda, si, a dicha fecha, se mantuviera la
situacion de crisis sanitaria hasta que el Gobierno declare de manera motivada

y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe del Centro de



VII.

Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

Conclusiones sobre las medidas adoptadas

Resulta un hecho indudable que la situacién creada por la COVID-19 va a suponer
un reto sin precedentes para nuestra Administracion de Justicia y, en particular,
para los 6rganos judiciales encargados de los concursos de acreedores. Por una
parte, el estado de alarma que afect6 a todo el pais desde el mes de marzo de
2020 ha provocado un considerable retraso en los procedimientos de todo tipo
que ya se encontraban en marcha; y, por otro, cabe esperar un gran aumento de la
litigiosidad durante los proximos meses. En este contexto, la Ley 3/2020 adopta
una serie de medidas organizativas y procesales, muy similares a las ya previstas
en el RDL 16/2020, y que apuntan en la direccion adecuada. Sin embargo, lo que
plantea dudas es que vayan a resultar suficientes.

En el ambito organizativo, hemos de esperar para ver como se implementa lo
previsto en la Ley 3/2020. Mas alla de lo que en ella se dispone, |a utilizacion de
medios electrénicos y, en especial, la creacion de nuevas unidades judiciales,
requiere de una decidida voluntad politica por parte del Estado y las Comunidades
Autonomas. Tanto para crear unidades nuevas, como para modernizar las ya
existentes, es necesaria inversion y que los recursos lleguen a la mayor brevedad
posible.

Una novedad que resulta acertada es la creacion de un Tablén Edictal Judicial
Unico en formato electrénico, que aglutine todas las comunicaciones y edictos
de los tribunales. Este nuevo medio de comunicacion va a permitir una mayor
agilidad en la publicacion y también una mayor facilidad de consulta para todos
los usuarios. Lo que resulta criticable es que se demore su entrada en funciona-
miento hasta el 1 de junio de 2021.

Por lo que se refiere a las disposiciones en el ambito procesal, éstas afectan en su
practica totalidad a la materia concursal. Entre las medidas concursales, muchas
de ellas son una mera moratoria para la apertura de procedimientos concursales
o de liquidacion. El legislador relaja los requisitos temporales para iniciar estos
procedimientos, considerando que existen empresas que pueden estar en una
situacion de dificultad transitoria, motivada por la COVID-19, pero que tendran
capacidad para volver a cumplir con sus obligaciones por si mismas. También se
adopta alguna medida de mejora de la calificacion de los créditos que se conce-
dan ahora, con el fin de que las empresas en dificultades tengan un acceso mas
facil a la financiacion. Estas medidas, aunque acertadas, no parece que vayan a
resultar suficientes; y tampoco se consideran los posibles efectos negativos en la
situacion patrimonial de las empresas que puedan derivar de que se agoten los
plazos maximos que permite la Ley 3/2020.

Respecto a las medidas que pretenden agilizar la tramitacion de los concursos,
sucede algo similar: parecen acertadas, en términos generales, pero podrian
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resultar insuficientes, en especial si no se produce un aumento del nimero de
juzgados de lo mercantil, para hacer frente a la mayor carga de trabajo.

Finalmente, la Ley 3/2020 le da un mandato al Gobierno para que presente, en

un plazo de tres meses, un estudio sobre la incorporacion de la regla rebus sic
stantibus a nuestra normativa. La necesidad de una regulacion en esta materia ha
quedado, una vez mas, de manifiesto, ante el impacto de la pandemia en muchas
relaciones contractuales, por lo que, a falta de ver qué disposiciones se proponen,
solo podemos coincidir en la pertinencia del mandato del legislador.

En resumen, la Ley 3/2020 complementa disposiciones que ya se habian adopta-
do en el RDL 16/2020 y pretende reaccionar a lo que puede ser un serio problema
de funcionamiento en la Administracion de Justicia. Las medidas adoptadas
resultan razonables, pero queda por ver su eficacia real y si resultaran suficientes
para el incremento de litigiosidad que nos aguarda.



Adenda: Resumen de las medidas adoptadas en el ambito concursal y societario.
Cuadro comparativo de la Ley 3/2020 frente al régimen general previsto en el
TRLCyenlalLSC

En este ultimo apartado, se resumen las principales medidas adoptadas por la Ley 3/2020, y se compara
con el régimen general establecido en TRLC y en la LSC, en orden cronoldgico y en atencion a las nuevas
fechas y plazos establecidos por la por la Ley 3/2020%.

Fechas a tener
en cuenta

Materia

Ley 3/2020

TRLC/LSC

Hasta el 31 de
octubre de 2020
inclusive

Convenio de acreedores
Suspension de la admision
a tramite de solicitudes de
declaracién de incumplimiento
del convenio de acreedores
/ Posibilidad del deudor de
presentar una propuesta de
modificacién del convenio.
(articulo 3 Ley 3/2020)

Hasta el 31 de octubre de 2020

inclusive no se admitiran a tramite

las solicitudes de declaracién
de incumplimiento del convenio

(hasta que transcurran tres meses

a contar desde que finalice ese
plazo), pero se daré traslado de
las mismas al deudor. Durante
esos tres meses el deudor
podrd presentar una propuesta
de modificacién del convenio,
que se tramitara con prioridad
a la solicitud de declaracion de
incumplimiento.

De acuerdo con el régimen
general, la admision a trdmite de
las solicitudes de declaracion de
incumplimiento del convenio es

inmediata.

La accién para solicitar la
declaracién de incumplimiento
del convenio podra ejercitarse

desde que se produzca el

incumplimiento (articulo 403
TRLC).

Acuerdos de refinanciacion
Suspensién de la admision

Hasta el 31 de octubre de 2020

inclusive, no se admitiran a tramite

las solicitudes de declaracion de
incumplimiento del acuerdo de

refinanciacioén (hasta que transcu-
rra un mes a contar desde dicha
fecha), pero se dard traslado de

De acuerdo con el régimen
general, la admision a tramite de

las solicitudes de declaracion de
incumplimiento del acuerdo de re-
financiacion es inmediata. En caso
de no cumplir el deudor los térmi-
nos del acuerdo de refinanciacion,
cualquier acreedor afectado por el
acuerdo podra solicitar la declara-
cién de incumplimiento (articulo
628 TRLC).

a tramite de solicitudes de
declaracion de incumplimiento
del acuerdo de refinanciacion /

Posibilidad del deudor de modifi-
car el acuerdo de refinanciacion
que tuviera en vigor o alcanzar
otro nuevo.

(articulo 5 Ley 3/2020)

las mismas al deudor. Durante ese
mes, el deudor podra comunicar al
juzgado que ha iniciado o pretende
iniciar negociaciones con acreedo-
res para modificar el acuerdo que
tuviera en vigor homologado o para
alcanzar otro nuevo, concedién-
dose un plazo de tres meses para
alcanzar el acuerdo. Si no lo hiciera
en ese plazo, el juez admitird a tra-
mite las solicitudes de declaracion
de incumplimiento presentadas
por los acreedores.

53 Las medidas estan organizadas en orden cronoldgico atendiendo a las fechas relevantes fijadas en la Ley 3/2020.
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Fechas a tener
en cuenta

Materia

Ley 3/2020

TRLC/LSC

Hasta el 31 de
diciembre de
2020 inclusive

Declaracién de concurso
Suspension del deber del deudor
que se encuentre en estado
de insolvencia de solicitar la
declaracion de concurso.
Suspension de la admision a
trdmite de las solicitudes de
concurso necesario.
Admision a tramite de las
solicitudes de concurso
voluntario.
Suspension del deber de solicitar
el concurso de acreedores en
caso de insolvencia, cuando el
deudor hubiera comunicado la
apertura de negociaciones con
los acreedores para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion, un
acuerdo extrajudicial de pagos
o adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio.
(articulo 6 Ley 3/2020)

Hasta el 31 de diciembre de 2020
inclusive, se suspende el deber
del deudor que se encuentre en

estado de insolvencia de solicitar

la declaracion de concurso,
con independencia de que haya
comunicado o no al juzgado
competente la apertura de
negociaciones con los acreedores
para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion, un acuerdo
extrajudicial de pago o adhesiones
a una propuesta anticipada de
convenio.

Los jueces no admitiran a tramite
las solicitudes de concurso
necesario presentadas desde el
14 de marzo de 2020 hasta el 31
de diciembre de 2020 inclusive.
Se admitirdn a tramite las
solicitudes de concurso voluntario
presentadas durante este periodo,
con preferencia frente a las
solicitudes de concurso necesario,
aunque éstas fueran posteriores a
la solicitud de concurso necesario.
Si hasta el 31 de diciembre
de 2020 inclusive, el deudor
comunica la apertura de
negociaciones con los
acreedores para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion, un
acuerdo extrajudicial de pagos

o adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio se estara
al régimen general establecido
por la ley. No obstante, en ese
supuesto, el deudor no tendra
el deber de solicitar el concurso
hasta que transcurran seis meses
desde la comunicacion.

De acuerdo con el régimen
general, el deudor tiene la
obligacién de solicitar la
declaracion de concurso dentro
de los dos meses siguientes a la
fecha en que hubiera conocido
o debido conocer el estado de
insolvencia actual, esto es, por
no poder cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles
(articulos 2y 5 TRLC).

Si dentro de los tres meses a
contar desde la comunicacion
al juzgado de la apertura
de negociaciones con los
acreedores, el deudor no
hubiera alcanzado un acuerdo
de refinanciacién o un acuerdo
extrajudicial de pagos o
adhesiones suficientes a
la propuesta anticipada de
convenio, deberd solicitar
la declaracion de concurso
dentro del mes habil siguiente,
si se encontrara en estado de
insolvencia actual, a menos
que ya la hubiera solicitado el
mediador concursal (articulo 595
TRLC).

Disolucién por pérdidas
Suspension de la causa de diso-
lucién por pérdidas a los efectos
de determinar la concurrencia de

la causa de disolucion.

(articulo 13 Ley 3/2020)

No se computardn las pérdidas del
presente ejercicio 2020, a los so-
los efectos previstos en el articulo
363.1.e) de la LSC.

N/A
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Fechas a tener
en cuenta

Materia

Ley 3/2020

TRLC/LSC

Hasta el 14 de
marzo de 2021
inclusive

Modificacion del convenio
Posibilidad de presentar
propuestas de modificacién del
convenio.

(articulo 3 Ley 3/2020)

Hasta el 14 de marzo de 2021
inclusive, el deudor tiene la
facultad de presentar una
propuesta de modificacién del
convenio de acreedores que
se encuentre en periodo de
cumplimiento. A tales efectos,
el deudor deberd presentar una
solicitud de modificacién de
convenio, acompafando a la
misma: (i) una relacion de los
créditos pendientes de pago; (ii)
un plan de viabilidad; y (iii) un plan
de pagos.

En ningln caso la modificacion
afectard a: (i) los créditos
devengados o contraidos durante
el periodo de cumplimiento del
convenio originario; ni a (ii) los
acreedores privilegiados a los que
se hubiera extendido la eficacia del
convenio o se hubieran adherido
a él una vez aprobado, a menos
que voten a favor o se adhieran
expresamente a la propuesta de
modificacion.

N/A

Apertura de la fase de liquidacion
Suspension del deber del deudor
que conozca la imposibilidad
de cumplir con el convenio de
acreedores de solicitar la apertu-
ra de la fase de liquidacion.
(articulo 4 Ley 3/2020)

Hasta el 14 de marzo de 2021
inclusive, se suspende el deber del
deudor de solicitar la liquidacion
de la masa activa cuando conozca
la imposibilidad de cumplir con los
pagos comprometidos o las obli-
gaciones contraidas con posterio-
ridad a la aprobacién del convenio
concursal, siempre que presente
una propuesta de modificacion
del convenio y ésta se admita a
trdmite dentro de dicho plazo.
Ademas, durante ese mismo pe-
riodo, aunque el acreedor acredite
la existencia de alguno de los
hechos que pueden fundamentar
la declaracién de concurso y que
darian lugar a la apertura de la
liquidacién, el juez no dictara auto
abriendo la fase de liquidacion.

De acuerdo con el régimen
general, el deudor tiene el deber de
solicitar la apertura de la fase de
liquidacion desde que conozca la
imposibilidad de cumplir los pagos
comprometidos en el convenio
de acreedores y las obligaciones
contraidas con posterioridad a la
aprobacion del mismo (articulo
407 TRLC).

Acuerdos de refinanciacion
Posibilidad de modificar el acuer-
do de refinanciacién en vigor o
alcanzar otro nuevo.
(articulo 5 Ley 3/2020)

Hasta el 14 de marzo de 2021
inclusive, el deudor que tuviere
homologado un acuerdo de refinan-
ciacién podra modificar el acuerdo
que tuviera en vigor o alcanzar otro
nuevo, aunque no haya transcurrido
un afio desde la anterior homolo-
gacion, segun lo dispuesto en el
articulo 617 del TRLC.

De acuerdo con el régimen
general, una vez solicitada la
homologacién de un acuerdo

de refinanciacion por el propio
deudor o por alguno de sus
acreedores, no podra solicitarse
otra respecto del mismo deudor
hasta que transcurra un afio
(articulo 617 TRLC).
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Fechas a tener
en cuenta

Materia

Ley 3/2020

TRLC/LSC

Hasta el 14 de
marzo de 2021
inclusive

Tramitacion preferente de
ciertos asuntos
(articulo 9 Ley 3/2020)

Se establece la tramitacion
preferente de una serie de
actuaciones que tengan lugar
hasta el 14 de marzo de 2021
inclusive, a saber: (i) incidentes
concursales en materia laboral;
(ii) actuaciones orientadas a
la enajenacioén de unidades
productivas o a la venta en globo
de los elementos del activo; (iii)
propuestas de convenio o de
modificacion; (iv) incidentes de
oposicion a la aprobacién judicial
del convenio; (v) incidentes
concursales en materia de
reintegracion de la masa activa;
(vi) admision a tramite de la
solicitud de homologacién de un
acuerdo de refinanciacién o de
la modificacion del que estuviera
vigente; (vii) adopcién de medidas
cautelares; (viii) el concurso
consecutivo de una persona
natural en insolvencia actual, que
carezca de masa activa; y (ix)
el beneficio de exoneracién del
pasivo insatisfecho.

N/A

Simplificacion de actos
Enajenacion de la masa activa.
(articulo 10 Ley 3/2020)

En los concursos de acreedo-
res que se declaren hasta el 14
de marzo de 2021 inclusive, la

enajenacion de bienes y derechos
de la masa activa podra realizarse,
bien mediante subasta, judicial

o extrajudicial, bien mediante

cualquier otro modo de realizacion

autorizado por el juez, de entre los
previstos en el TRLC.

Se resalta el caracter preferente de
la subasta telematica.

De acuerdo con el régimen
general, la enajenacion de bienes
y derechos de la masa activa se
hara mediante subasta, judicial o
extrajudicial, incluida la electréni-
ca, salvo que el juez autorice otro
modo de realizacion de entre los

previstos en la ley (articulos 209 y
215TRLC).

Hasta el 14 de
marzo de 2022
inclusive

Calificacion de créditos
Calificacién de créditos contra
la masa de aquellos créditos
derivados de compromisos de
financiacion o de prestacién de
garantias a cargo de terceros.
(articulo 4.3 Ley 3/2020)

En caso de incumplimiento del
convenio aprobado o modificado
dentro de los dos aiios a contar
desde el 14 de marzo de 2020,
tendran la consideracion de crédi-
tos contra la masa los créditos de-
rivados de ingresos de tesoreria en
concepto de préstamos, créditos
u otros negocios de analoga na-
turaleza concedidos por cualquier
persona, incluidas las personas es-
pecialmente relacionadas con él,
siempre que en el convenio o en la
modificacién constase la identidad
del obligado y la cuantia maxima
de la financiacién a conceder o de
la garantia a constituir.

De acuerdo con el régimen gene-
ral, los créditos de las personas
especialmente relacionadas con
el deudor tienen la calificacion de
créditos subordinados (articulo
242.14° y 281.1.5° TRLC).
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Fechas a tener
en cuenta

Materia

Ley 3/2020

TRLC/LSC

Hasta el 14 de
marzo de 2022
inclusive

Calificacion de créditos
Calificacion de créditos
ordinarios para aquellos
derivados de financiaciones
y pagos por personas
especialmente relacionadas con
el deudor.
(articulo 7 Ley 3/2020)

En los concursos de acreedores
que se declaren hasta el 14 de
marzo de 2022 inclusive tendran
la consideracion de créditos
ordinarios: (i) los créditos
derivados de operaciones de
financiacién concedidas desde la
declaracion del estado de alarma
por personas especialmente
relacionadas con el deudor;

y (i) los créditos en que se
hubieran subrogado personas
especialmente relacionadas con
el deudor, como consecuencia
de pagos de créditos ordinarios
o privilegiados realizados por
cuenta del deudor, a partir de la
declaracion de ese estado.

De acuerdo con el régimen gene-
ral, los créditos de las personas
especialmente relacionadas con

el deudor tienen la calificacion de
créditos subordinados (articulo

281.1.5° TRLC).

Se consideran personas especial-
mente relacionadas con el con-
cursado persona juridica: (i) los
socios (sujetos a determinadas
condiciones); (ii) los administra-

dores, de derecho o de hecho, los
liquidadores del concursado per-

sona juridica y los apoderados con
poderes generales de la empresa,
asi como quienes lo hubieren sido
dentro de los dos afos anteriores

ala declaracion de concurso; y (iii)
las sociedades que formen parte

del mismo grupo que la sociedad
declarada en concurso y sus so-

cios comunes (articulo 283 TRLC).

Simplificacion de actos
Vistas opcionales para la impug-
nacion del inventario y de la lista

de acreedores.

(articulo 8 Ley 3/2020)

Hasta el 14 de marzo de 2022 inclu-
sive, en los incidentes que se incoen
para resolver las impugnaciones del
inventario y de la lista de acreedores,
no sera necesaria la celebracion de
vista, salvo que el juez del concurso
resuelva otra cosa.
Ademas, la falta de contestacion
ala demanda por cualquiera de
los demandados se considerara
allanamiento, salvo que se trate de
acreedores de derecho publico.
Los medios de prueba de que inten-
ten valerse las partes deberan acom-
pafar necesariamente a la demanda
incidental de impugnaciony a las
contestaciones que se presenten.

De acuerdo con el régimen gene-
ral, se celebrara vista siguientes
casos: (i) cuando se haya presen-
tado escrito de contestacion a la
demanda y exista discusion sobre
los hechos o estos sean relevan-
tes a juicio del juez y se hayan
admitido medios de prueba; (ii)
cuando exista prueba distinta de la
documental, o la prueba aportada
fuese impugnada; y (iii) cuando se
hayan aportado informes pericia-
les y las partes soliciten o el juez
considere necesaria la presencia
de los peritos en la vista para la
ratificacion de su informe (articulo
540.2 TRLC).

Simplificacion de actos

Aprobacion del plan de liquidacién.

(articulo 11 Ley 3/2020)

El letrado de la Administracién de
Justicia acordara de inmediato la
puesta de manifiesto en la oficina del
juzgado de los planes de liquidacion
ya presentados por la administracién
concursal a la entrada en vigor de la
Ley 3/2020. Una vez transcurrido el
plazo legal para formular observacio-
nes o propuestas de modificacion, lo
pondré en conocimiento del juez del
concurso quien debera dictar auto de
inmediato, en el que, segln estime
conveniente para el interés del con-
curso, aprobara el plan de liquidacién
con las modificaciones que estime
necesarias u oportunas.

De acuerdo con el régimen
general, dentro de los quince dias
siguientes al de notificacion de la
resolucion de apertura de la fase
de liquidacién, la administracién

concursal presentara al juez un
plan para la realizacion de los
bienes y derechos integrados
en la masa activa del concurso
(articulo 416 TRLC).
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Adenda

Con posterioridad al cierre de este articulo, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado el Real
Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y
al sector energético, y en materia tributaria (el “RDL 34/2020"), que introduce algunas novedades en
materia de plazos de proteccion que se otorgan a los deudores.

En particular, las modificaciones mas relevantes son las siguientes:

1. Plazos de obligacion de presentacion de concurso y admision a tramite de concursos necesarios

La exencion de la obligacion de presentar concurso y la paralizacion de admision a tramite de concur-
S0s necesarios se extiende hasta el 14 de marzo de 2021.

2. En cuanto a la modificacion de convenios

Se prevé la siguiente casuistica:

Fecha solicitud de declaracion de incumplimiento

Plazo para presentar la propuesta de modificacion

Hasta 30 de octubre 2020

El concursado tiene hasta el 31 de enero de 2021 para
presentar la propuesta de modificacion del convenio.

Entre 31 de octubre de 2020 y 19 de noviembre de 2020
(admitida a trémite)

El procedimiento ha de suspenderse durante un plazo de
tres meses, durante el cual el deudor puede presentar la
propuesta de modificacién, en cuyo caso se archiva la
solicitud de declaracién de incumplimiento.

Entre 31 de octubre de 2020 y 31 de enero de 2021 (no
admitida a tramite)

El concursado contara hasta el 30 de abril de 2021 para
presentar la propuesta de modificacion del convenio.

En estos supuestos, las propuestas de modificacién se tramitan con prioridad con respecto de la solici-

tud de declaracién de incumplimiento.



3. En cuanto a la modificacion de los acuerdos de refinanciaciéon

Se prevé la siguiente casuistica:

Fecha solicitud de declaracion de incumplimiento Plazo para presentar la propuesta de modificacion

El deudor cuenta hasta el 30 de noviembre de 2020
para comunicar al Juzgado la intencién de modificar el
acuerdo y con tres meses adicionales desde la fecha de
la comunicacion para alcanzarlo

Hasta 30 de octubre 2020

El deudor cuenta hasta el 28 de febrero de 2021 para
comunicar al Juzgado la intencién de modificar el
acuerdo y con tres meses adicionales desde la fecha de
la comunicacion para alcanzarlo

Entre 31 de octubre de 2020 y 31 de enero de 2021

Se puede consultar una version actualizada de este articulo aqul.



Problemasy
cuestiones







Analisis del articulo 7bis de la Ley Rafael Diaz Yeregui
19/2003, de 4 de julio, sobre régimen

juridico de los movimientos de capitales Javier Gomez de Miguel
y de las transacciones econémicas con el

exterior y sobre determinadas medidas de

prevencion del blanqueo de capitales

Socio de Pérez-Llorca

Socio de Pérez-Llorca

I. Introduccion 102
Il. Inversion extranjera 103
1. Concepto 103

1.1. Cuestiones generales 103

1.2. Participacion igual o superior al 10 por 100 del capital social de la sociedad espafiola 103

2. Participacién efectiva en la gestién o control de la sociedad espafola 104
3. Residencia del inversor 106
4. Operaciones exentas por razén de su importe 108
lll. Sectores afectados 108
1. Cuestiones generales 109
2. Infraestructuras criticas 110
3. Tecnologias criticas y productos de doble uso 110
4. Suministro de insumos fundamentales 111
5. Acceso a informacién sensible 111
6. Medios de comunicacion 112
IV. Tipologia de inversores afectados 112
1. Cuestiones generales 112
2. Inversor extranjero controlado por un gobierno de un tercer pais 113
3. Inversor extranjero que con participacion o inversiones en sectores que afecten
a la seguridad, orden publico y salud publica 113
4. Inversor extranjero contra el que se haya abierto un procedimiento administrativo o judicial 114
V. Otros sectores 115
VI. Procedimiento de autorizacion 115
1. Procedimiento 116
2. Validez y efectos juridicos 117

VII. Conclusion 117



Resumen: En este articulo se analiza de manera sistematica el contenido del articulo 7bis de

la Ley 19/2003, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones
econodmicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, introducido en los primeros dias tras la declaracion del estado de alarma en Espafia,
tratando de exponer de forma breve y concisa las principales dudas interpretativas que se han
ido planteando desde su entrada en vigor, y, en algunos casos, incluyendo interpretaciones que, a
nuestro juicio, puedan ser razonables.

Abstract: In this note, we analyse in a systematic way, the content of the article 7bis on the legal
regime of capital movements and economic transactions abroad and on certain measures to
prevent money laundering, applicable from the first days of the declaration of the state of alarm
in Spain, and it tries to explain in a brief and concise fashion the main interpretation doubts that
have been outlined since its entry into force, and, in some cases, including interpretation’s that, in
our opinion, could be deemed as reasonable.

@

Palabras clave: Articulo 7bis, inversiones extranjeras, restricciones, suspension de liberalizacion.

Keywords: Article 7bis, foreign investments, restrictions, suspension of liberalization.
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julio, sobre régimen juridico de los movimientos de
capitales y de las transacciones econémicas con el
exterior y sobre determinadas medidas de prevencion
del blanqueo de capitales.— Dudas interpretativas
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Introduccion

Con anterioridad a la declaracién del estado de alarma en fecha 14 de marzo de
2020, y a la aprobacion del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19 (el "RDL 8/2020"), el régimen de inversiones extranjeras en Espafia, con
caracter general, estaba liberalizado.

A este respecto, la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior y
sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales (la ‘Ley
19/2003") establecia un régimen general de liberalizacion.

Por su parte, el Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exte-
riores, Unicamente preveia la suspension del régimen general de inversiones
extranjeras en Espafia en actividades directamente relacionadas con la defensa
nacional.

A nivel europeo, ya en 2019 se aprob¢ el Reglamento (UE) 2019/452, del
Parlamento Europeo y del Consejo, para el control de las inversiones extranjeras
directas en la Unién (el “‘Reglamento 2019/452"), cuya fecha de aplicacion se fijo
para el 11 de octubre de 2020.

A diferencia de lo que sucedia con los principales socios comerciales de la Unidon
Europea, hasta ese momento no existia ningun marco global a escala de la Unidn
para el control de la inversion extranjera directa por motivos de seguridad o de
orden publico.

Por ello, se trabajo en un marco para el control de las inversiones extranjeras
directas y para la cooperacion, que ofreciera a los Estados miembrosy a la
Comision los medios para hacer frente a los riesgos para la seguridad o el orden
publico de una manera global.

A raiz de la declaracion del estado de alarma como consecuencia de la pandemia
de la COVID-19, y sin haber entrado en vigor en ese momento el Reglamento (UE)
2019/452, del Parlamento Europeo y del Consejo, para el control de las inversio-
nes extranjeras directas en la Union, se introdujo el articulo 7bis a la Ley 19/2003,
a través del RDL 8/2020, suspendiéndose el régimen de liberalizacion de inversio-
nes extranjeras.



Previsiblemente, debido a la urgencia, el articulo 7bis se redactd en términos muy

similares a los contenidos en el Reglamento 2019/452. Por tanto, este articulo no

cuenta con un grado de desarrollo adecuado, sin perjuicio de que se esté trabajan-
do en un desarrollo reglamentario de la norma.

A continuacion, analizaremos cada uno de los apartados del articulo 7bis de la
Ley 19/2003, exponiendo los problemas de interpretacion que, a nuestro juicio, se
han suscitado y que, a falta de la normativa de desarrollo que se espera proxi-
mamente, no han quedado resueltos. Ademas, también expondremos algunas
posibles interpretaciones razonables de las diferentes cuestiones.

Inversion extranjera

Concepto

1.1. Cuestiones generales

El apartado 1 del articulo 7bis define qué debe entenderse como “inversién extran-
jera directa” a los efectos de la norma:

“1. A efectos de lo establecido en este articulo se consideran inversiones extran-
jeras directas en Espafia todas aquellas inversiones como consecuencia de las
cuales el inversor pase a ostentar una participacion igual o superior al 10 por 100
del capital social de la sociedad espafiola, 0 cuando como consecuencia de la
operacion societaria, acto o negocio juridico se participe de forma efectiva en la
gestion o el control de dicha sociedad [..]"

Esta definicion sera de aplicacion al resto del articulo 7bis siempre que se refiera
a “inversion extranjera directa”, por lo que servira para interpretar tanto el aparta-
do 2 del articulo 7bis, que se refiere a los sectores afectados por las restricciones
a la inversion extranjera (@mbito subjetivo), como el apartado 3, que se refiere a
determinado tipo de inversores afectadas por las restricciones, independiente-
mente del sector en el que inviertan (&mbito objetivo), como veremos mds abajo.

1.2. Participacién igual o superior al 10 por 100 del capital social de la
sociedad espaniola

La primera duda que plantea esta definicidn es si el articulo 7bis Unicamente
aplica a inversiones en sociedades o también en activos, unidades productivas

0 negocios. En principio, la interpretacion literal de la norma lleva a concluir que
unicamente se refiere a sociedades y no a activos, aunque existen indicios a lo
largo del articulo 7bis que ponen en cuestion dicha literalidad, como, por ejemplo,
la referencia que se hace a terrenos y bienes inmuebles que sean claves para el
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2.

1 En Italia se ha optado por un
sistema similar al de adquisicion
de participaciones significativas
de entidades de crédito, por lo
que la autorizacion se requiere
cuando se superan determinados
umbrales fijados en la norma.
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uso de infraestructuras criticas en el apartado 2 a). Mas alla de estos supuestos
concretos, parece razonable entender que, para que una compra de activos quede
sujeta a esta regulacion, al menos serfa necesario que constituyeran unidades
productivas o econdmicas auténomas.

La adquisicion de una participacion igual superior al 10 por 100 del capital social
de una sociedad espafiola (siempre que entre dentro de algunos de los supuestos
de aplicacion objetiva o subjetiva) por parte de un inversor que previamente no
tuviera un porcentaje del capital social de la sociedad en cuestion igual o superior
al 10 por 100 en el momento de entrada en vigor del articulo 7bis requerira, por
tanto, de autorizacién previa. En efecto, parece que la literalidad de la norma se
refiere Unicamente al capital social a la hora de determinar el umbral a partir del
cual es necesario obtener autorizacion administrativa previa.

Sin embargo, surge la duda de si la referencia correcta en este aspecto no deberia
ser también la inclusion de los derechos de voto. Esta conclusion se infiere del
hecho de que la norma pretende que los inversores extranjeros no controlen o
influyan en la gestion de la sociedad espafiola, y este control o influencia en la
gestion se consigue realmente a través de los derechos de voto (y, por tanto, de la
influencia en la toma de decisiones que afecten a la sociedad), y no a través de la
participacion econémica en el capital social. En cualquier caso, lo cierto es que en
la gran mayoria de las sociedades espafiolas los derechos de voto coinciden con
el capital social, por lo que esta duda solo se planteard en supuestos concretos.

Mas dudas plantean aquellas operaciones en las que el inversor ya tenga un por-
centaje igual o superior al 10 por 100 del capital social de la sociedad espafiola en
cuestion en el momento de entrada en vigor del articulo 7bis de la Ley 19/2003.
La interpretacién razonable parece ser que, una vez alcanzado el citado 10 por
100 del capital social, cualquier incremento de participacion, por pequefio que
sea, no requerira de autorizacion administrativa previa, salvo que dicha inversion
adicional o sucesiva implique algin cambio en la capacidad del inversor extranje-
ro de participar de forma efectiva en la gestion o control de la sociedad.

Otras interpretaciones que podrian hacerse de la norma, aungue en nuestra opi-
nién resultan menos fundamentadas, serian, por ejemplo, que una vez alcanzado
el 10 por 100 del capital social, cualquier operacién por encima de ese umbral
quedaria fuera del ambito de aplicacion de la norma, o que solo se debe solicitar
la autorizacion previa cuando se vayan a traspasar porcentajes de participacion
en el capital social que sean multiplos de 10'.

Participacion efectiva en la gestién o control de la sociedad espaiiola

El apartado 1 del articulo 7bis de la Ley 19/2003 menciona este aspecto al
indicar:



‘[..] o cuando como consecuencia de la operacidn societaria, acto o negocio juridi-
co se participe de forma efectiva en la gestion o control de dicha sociedad [..]”

Como punto de partida, es importante sefialar que esta mencion viene precedida
de un “0". Por tanto, no parece controvertido concluir que se trata de un supuesto
alternativo y no cumulativo al supuesto de la adquisicion de una participacion
igual o superior al 10 por 100 del capital social de la sociedad en cuestion.

La referencia a “operacién societaria, acto o negocio juridico” es muy amplia. Por
ello, la interpretacion mas razonable es que, con la misma, la norma pretende cap-
turar cualquier situacion susceptible de provocar cambios en la gestion o control
de la sociedad en cuestion.

Respecto a la referencia a participar “de forma efectiva en la gestién o control’,
surgen determinadas dudas de interpretacion:

- Enprimer lugar, parece claro que el nombramiento de miembros del
organo de administracion a propuesta del inversor extranjero entraria
dentro del concepto de participar en la gestion de la sociedad. Sin
embargo, no queda tan claro si el hecho de nombrar un nimero de
miembros del érgano de administracion a propuesta del inversor
extranjero que por si mismos no constituyan la mayoria necesaria para
adoptar acuerdos pueda entenderse como una participacion “de forma
efectiva en la gestion”. Lo mismo sucederia, en nuestra opinion, con
el nombramiento de directivos que no fueran miembros del érgano de
administracion.

La interpretacion prudente de la norma nos lleva a considerar que el
nombramiento de cualquier miembro del érgano de administracién a
propuesta un inversor extranjero, independientemente de su capacidad
de voto o de veto en dicho érgano de administracion, supone una
participacion efectiva en la gestion de la sociedad. Una interpretacion
menos estricta nos llevaria a considerar que solo aquellos
nombramientos de administradores a propuesta de un inversor
extranjero que constituyan mayoria del érgano de administracion, o que
tengan capacidad de control negativo via derechos de veto, requeririan
de autorizacion administrativa previa.

Las dudas se extienden también a supuestos de control negativo,
en los que los miembros del érgano de administracion nombrados

a propuesta del inversor extranjero no constituyan mayoria, pero si
tengan derecho de veto en determinadas cuestiones. Del mismo
modo, tampoco queda claro, si el nombramiento de miembros del
organo de administracion a propuesta del inversor extranjero que no
ejerzan control, ni positivo ni negativo, se debe considerar como una
participacion efectiva en la gestion.
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- Ensegundo lugar, también existe la posibilidad de participar de forma
efectiva en la gestion o control por via contractual. El caso tipico seria
la firma de un contrato entre socios en el que se le concedan al inversor
extranjero -pese a no alcanzar el 10 por 100 del capital social- ciertos
derechos relacionados con la gestion o control de la sociedad (y no
necesariamente mediante el nombramiento de miembros del érgano de
administracion, como podria ser, por ejemplo, una sindicacion de voto
en junta).

A este respecto, la interpretacion razonable parece ser que, cuando se
le concedan al inversor extranjero derechos relacionados con la gestion
o control de la sociedad en cuestion —aungque no pasen por nombrar
administradores—, la eficacia de dichos contratos debiera estar sujeta a
autorizacién administrativa previa.

- Entercer lugar, cabe dilucidar si deben quedar incluidas dentro del
ambito de aplicacion de la norma las operaciones intragrupo, en las que
el titular o los titulares ultimos de la inversion siguen siendo el mismo
o los mismos que lo eran antes de la entrada en vigor del articulo 7bis,
y ademas en los mismos porcentajes, de tal modo que simplemente se
produce una reorganizacion societaria interna.

La interpretacién mas razonable parece que debiera ser que este tipo
de operaciones deberian quedar fuera de las restricciones impuestas
por la normay deberian poder llevarse a cabo sin autorizacion, ya que
la titularidad real del inversor extranjero no ha cambiado. Seria un
supuesto de alguna manera andlogo a aquellos inversores extranjeros
que, a la fecha de entrada en vigor del articulo 7bis, ya contaban con
una participacion superior al 10 por 100 en alguna sociedad parte de un
sector de los definidos como estratégicos.

3. Residencia del inversor
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El apartado 1 del articulo 7bis de la Ley 19/2003 introduce también la cuestion de
la residencia del inversor en su redaccion:

“[..] siempre que concurra una de estas circunstancias: a) que se realicen por
residentes de paises de fuera de la Unién Europea y de la Asociacion Europea de
Libre Comercio; b) que se realicen por residentes de paises de la Unién Europea

o de la Asociacion Europea de Libre Comercio cuya titularidad real corresponda a
residentes de paises de fuera de la Unién Europea y de la Asociacion Europea de
Libre Comercio. Se entendera que existe esa titularidad real cuando estos ultimos
posean o controlen en Ultimo término, directa o indirectamente, un porcentaje
superior al 25% del capital o de los derechos de voto del inversor, o cuando por
otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, del inversor”.



El primer punto a analizar es qué debe tenerse en cuenta para determinar la resi-
dencia de un inversor. No parece controvertido considerar que el domicilio (social
o personal, seguin sea de aplicacién) debe ser el criterio que marque la residencia
de tal inversor.

El segundo punto que merece comentario es el relativo a las operaciones de
inversion indirectas. Asi, entendemos que, en el supuesto de que un inversor
extranjero que realice una inversion en una empresa de la Union Europea no es-
pafola, que a su vez tenga una participacion en una sociedad espafiola, lo que se
habra de tener en cuenta para determinar si el articulo 7bis resulta de aplicacion
sera la participacion indirecta del titular real extranjero del inversor en la sociedad
espafiola. De este modo, si esa participacion indirecta es superior al 25 por ciento
del capital o derechos de voto de la sociedad espafiola, la operacion requerira
autorizacién. Si, por el contrario, tal participacién indirecta es igual o inferior al 25
por ciento del capital o derechos voto de la sociedad espafiola, la operacion no
requerira autorizacion.

En este punto, la norma no aclara si el 25 por ciento de capital o derechos de
voto en manos de inversores extranjeros debe computarse de manera individual
0 agregada. Ninguna de las soluciones parece perfecta ya que, por un lado, si se
estableciera que el computo debe hacerse de manera individual (es decir, solo
aplicaria en el caso de que hubiera algun titular real extranjero con una participa-
cién superior al 25 por ciento de capital social o derechos de voto), nos encon-
trarfamos con una situacion en la que, por ejemplo, una sociedad europea cuyos
accionistas indirectos son cinco inversores de nacionalidad china cada uno con
un 20 por ciento del capital social no se entenderia como inversor extranjero. En
cambio, y por otro lado, si el computo se hiciera de manera agregada (es decir,
solo aplicaria en el caso de que haya mas de un 25 por ciento del capital social o
derechos de voto en manos de inversores no europeos), nos llevaria al supuesto
en el que, por ejemplo, una sociedad espafiola, con un 70 por ciento de su capital
social en manos de accionistas espafoles y un 30 por ciento en manos de accio-
nistas no europeos, seria considerada inversor extranjero a estos efectos. Dicho
todo lo anterior, parece que la interpretacion mas razonable, por conservadora,
seria considerar el agregado sobre el individual, pero no es un tema que quede
demasiado claro. Si la norma se hubiera referido, por ejemplo, a control (en los
términos del articulo 42 del Codigo de Comercio), directo o indirecto, en manos de
inversores no europeos, las dudas serian menores.

En tercer lugar, es necesario analizar qué debe examinarse en un supuesto de ad-
quisicion por la tipica estructura de los fondos de capital riesgo, en la que existen
inversores financieros (/imited partners) que son los que realizan las aportacio-
nes econdmicas para llevar a cabo las operaciones, y unos gestores o sociedad
gestora (general partner) que toman las decisiones relativas tanto a la inversion
de esas aportaciones como a la vida de la inversion en la sociedad en cuestion.
Pues bien, entendemos que, cuando se esté ante una de estas estructuras, el
analisis sobre la residencia del inversor a efectos del articulo 7bis debera hacerse
en relacion con gestora y no con los inversores financieros. Es decir, habra que
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determinar si la gestora, o su titular real, son extranjeros para confirmar si es
necesario contar con autorizacion previa o no, siendo irrelevante la nacionalidad
de los inversores financieros cuyo rol es pasivo, en la medida en que para ellos se
trata Unicamente de inversiones de cartera.

En ultimo lugar, parece que no existen dudas de que, a los efectos de este articulo,
debe considerarse al Reino Unido como miembro de la Unién Europea, al menos
hasta el 31 de diciembre de 2020, momento en el que finalizara el periodo transito-
rio del acuerdo de retirada de la UE. Lo que no queda nada claro es qué ocurrira con
operaciones en las que participen inversores del Reino Unido acordadas antes del
31 de diciembre de 2020 y con cierre previsto ya en 2021.

Operaciones exentas por razén de su importe

El articulo 7bis de la Ley 19/2003 introduce al final de su apartado 1 la posibilidad
del establecimiento de determinadas exenciones por razdén de su importe:

“Podra establecerse reglamentariamente el importe por debajo del cual las opera-
ciones de inversioén directa extranjera quedaran exentas de someterse al régimen
de autorizacion previa”.

El Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
COVID-19 (el “RDL 11/2020") sefiala que, de manera transitoria y hasta que otro
importe minimo quede establecido reglamentariamente, quedaran exentas de la
obligacion de autorizacion previa las operaciones de inversion extranjera directa
cuyo importe sea inferior a 1 millén de euros.

Asimismo, y hasta la aprobacion de la normativa de desarrollo que regule con ma-
yor detalle el contenido de articulo 7bis, el RDL 11/2020 establece que, de forma
transitoria, las solicitudes de autorizacién administrativa previa de las operaciones
de inversion extranjera directa que se describen a continuacion se regiran por un
procedimiento simplificado: (i) operaciones respecto de las cuales se acredite

la existencia de un acuerdo entre las partes o una oferta vinculante en la que el
precio hubiera sido fijado, determinado o determinable, con anterioridad al 18 de
marzo de 2020 (fecha de entrada en vigor del RDL 8/2020); y (i) operaciones cuyo
importe esté entre 1y 5 millones de euros.

Sectores afectados

Una vez definido qué debe entenderse por “inversion extranjera directa’, el apar-
tado 2 del articulo 7bis de la Ley 19/2003 regula aquellos sectores en los que el
régimen de liberalizacion queda suspendido (y, por tanto, aquellos sectores en
los que seria necesario contar con autorizacion administrativa previa a la hora de
llevar a cabo una inversion extranjera directa):



“2. Queda suspendido el régimen de liberalizacién de las inversiones extranjeras
directas en Espafia, que se realicen en los sectores que se citan a continuacién y
que afectan al orden publico, la seguridad publica y a la salud publica. En concre-
to, los sectores son los siguientes:

a) Infraestructuras criticas, ya sean fisicas o virtuales (incluidas las
infraestructuras de energia, transporte, agua, sanidad, comunicaciones,
medios de comunicacion, tratamiento o almacenamiento de datos,
aeroespacial, de defensa, electoral o financiera, y las instalaciones
sensibles), asi como terrenos y bienes inmuebles que sean claves
para el uso de dichas infraestructuras, entendiendo por tales, las
contempladas en la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen
medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas.

b) Tecnologias criticas y productos de doble uso tal como se definen
en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (CE) nimero 428/2009
del Consejo, incluidas la inteligencia artificial, la robdtica, los
semiconductores, la ciberseguridad, las tecnologias aeroespaciales, de
defensa, de almacenamiento de energia, cuantica y nuclear, asi como
las nanotecnologias y biotecnologias.

c) Suministro de insumos fundamentales, en particular energia,
entendiendo por tales los que son objeto de regulacion en la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y en la ley 34/1998,
de 7 de octubre, del sector de Hidrocarburos, o los referidos a materias
primas, asi como a la seguridad alimentaria.

d) Sectores con acceso a informacion sensible, en particular a datos
personales, o con capacidad de control de dicha informacién, de
acuerdo con la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

e) Medios de comunicacion”.

1. Cuestiones generales

No parece que quepa duda de que el apartado 2 del articulo 7bis debe enten-
derse como un listado de sectores cerrado. Es decir, solo los sectores que se
indican a continuacion, enumerados de la a) a la e) estarian capturados por la
norma. La referencia genérica que se hace a orden publico, seguridad publica y
salud publica debe entenderse como elementos comunes a los que afectan los
sectores enumerados, y no como una consideracion general de que cualquier
sector que pueda afectar al orden publico, seguridad publica y salud publica
(pero no incluido expresamente en la norma) deba quedar incluido en el &mbito
de aplicacién de la norma.
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Infraestructuras criticas

Atendiendo a la redaccion de la norma, es bastante claro que Unicamente aque-
llas infraestructuras criticas contempladas en la Ley 8/2011, de 28 de abiril, por

la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas
(y que, por tanto, han sido incluidas en el Catélogo Nacional de Infraestructuras
Criticas y sus titulares informados de tal circunstancia) quedan comprendidas en
el alcance objetivo de la norma.

El Catalogo Nacional de Infraestructuras Criticas tiene caracter reservado, por lo
que Unicamente el titular de la infraestructura critica conocera si la infraestructura
de la que es titular, ha sido calificada como tal.

Cabe destacar que a diferencia de lo que sucederia en el resto de sectores, en el
caso de las infraestructuras criticas si es claro que los asset deals también que-
dan comprendidos dentro del alcance de la norma.

Tecnologias criticas y productos de doble uso

Respecto de la tecnologia critica, no hay una definicion clara ni dicho concepto
esta regulado de forma expresa. La norma se limita a recoger un listado abierto
que incluye la inteligencia artificial, la robdtica, los semiconductores, la cibersegu-
ridad, las tecnologias aeroespaciales, de defensa, de almacenamiento de energia,
cuantica y nuclear, asi como las nanotecnologias y biotecnologias.

La ausencia de una definicion clara lleva a que, en la practica, sea habitual consul-
tar con la Subdireccién General de Inversiones Exteriores aquellos supuestos en
los que no es claro si nos encontramos ante una tecnologia critica.

Respecto de los productos de doble uso se hace una referencia al Reglamento
428/2009?, donde se definen los productos de doble uso como los productos,
incluido el software y la tecnologia, que puedan destinarse a usos tanto civiles
como militares, incluyendo todos los productos que puedan ser utilizados tanto
para usos no explosivos como para ayudar a la fabricacion de armas nucleares
u otros dispositivos nucleares explosivos. El Reglamento 428/2009 contiene un
listado detallado de productos que se consideran de doble uso.

Las empresas que se dediquen a la exportacion de productos de doble uso tienen
la obligacion de estar inscritas en un registro especial de operadores de comercio
exterior, lo que puede servir como indicador para saber si el target de la inversion
opera en el sector.



4. Suministro de insumos fundamentales

El precepto se refiere de forma especifica a la energia (remitiéndose a la normati-
va del sector eléctrico y del sector de hidrocarburos), a las materias primas, y a la
seguridad alimentaria.

Teniendo en cuenta que, al referirse al suministro de energia, el articulo 7bis de la
Ley 19/2003 se remite a una normativa que regula tanto la produccion como el
transporte, la distribucion y el almacenamiento, se suscitan dudas acerca de cual
debe ser el alcance concreto. Por ejemplo, se plantea la duda de si alcanza a pro-
yectos greenfield, que tienen por objeto un activo en desarrollo que se encuentra en
un estado embrionario. Entendemos que, aungue no existe un criterio uniforme al
respecto, el insumo eléctrico, la electricidad, solo puede producirse por una instala-
cién de generacion de energia eléctrica en funcionamiento.

La entrada en operacion de una instalacion de generacion de energia eléctrica a
partir de fuentes renovables, ademas de disponer de los permisos de acceso y co-
nexion a la red de transporte o distribucion, exige obtener (i) autorizacion adminis-
trativa previg; (ii) autorizacién administrativa de construccion; y (iii) autorizacion de
explotacion. Adicionalmente, la instalacion debera inscribirse en el correspondiente
registro administrativo.

Por tanto, un proyecto en desarrollo, que no puede producir ni verter energia a la red
hasta que esté totalmente construido y cuente con todos los permisos, autorizacio-
nes y licencias necesarios, no debe razonablemente considerarse que participe en
el “suministro de insumos fundamentales”.

5. Acceso a informacion sensible

Este punto afectaria a empresas que traten informacion (incluyendo aquella que
pueda calificarse de caracter personal) que pudiese afectar al orden publico, a la
salud publicay a la seguridad publica, sin que se prevea una lista cerrada respecto
a la informacion que se ve afectada por esta norma. Asi, esta limitacion operaria
para, entre otras, empresas que tengan acceso a historiales clinicos (e.g. empresas
que presten servicios sanitarios 0 empresas que presten servicios a las mismas

y tengan acceso a estos datos), empresas que tengan acceso a datos personales
gue puedan afectar al derecho a la intimidad de los individuos (e.g. empresas de
seguridad, de internet of things, etc.) o empresas del sector del big data.

Consideramos que, para gue una inversion pueda considerarse en este supuesto,
deberfan darse en la misma los siguientes elementos, de forma acumulativa: (i) que
se trate de empresas espafiolas, (i) que trate informacion sensible (no existe una
definicion legal de “informacion sensible”, por lo que habria que analizarlo en cada
caso concreto), incluyendo datos personales (de nuevo, no hay “datos personales
sensibles”, pero si “de categorias especiales”, que son los de salud, religién, etc.); y
(iii) que afecte a la salud publica, al orden publico o a la seguridad publica.
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Medios de comunicacién

Aungue, nuevamente, no hay una definicién de lo que debe entenderse por medio
de comunicacion ni una remision a una norma concreta, no cabe duda de que inclu-
ye prensa, radio, television.

Ahora bien, se suscitan dudas sobre si debe alcanzar a otros medios de comunica-
cién, como es el caso del cine. Atendiendo a la redaccion literal, y atendiendo al pro-
ceso de elaboracion de la norma, que ha venido inspirado por la normativa europea,
debe realizarse una interpretacion amplia, por lo que es razonable entender que el
cine estaria comprendido en el alcance de la norma.

Tipologia de inversores afectados

El apartado 3 del articulo 7bis de la Ley 19/2003 introduce la necesidad de autoriza-
cion previa para inversiones realizadas por determinados inversores:

“3. Asimismo, queda suspendido el régimen de liberalizacion de las inversiones
extranjeras directas en Espafia en los siguientes supuestos:

a) sielinversor extranjero esta controlado directa o indirectamente por
el gobierno, incluidos los organismos publicos o las fuerzas armadas,
de un tercer pais, aplicdndose a efectos de determinar la existencia del
referido control los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio.

b) sielinversor extranjero ha realizado inversiones o participado en
actividades en los sectores que afecten a la seguridad, al orden publico
y a la salud publica en otro Estado miembro, y especialmente los
relacionados en el apartado 2 de este articulo.

¢) sise ha abierto un procedimiento, administrativo o judicial, contra el
inversor extranjero en otro Estado miembro o en el Estado de origen o en
un tercer Estado por ejercer actividades delictivas o ilegales”.

Cuestiones generales

La principal duda que surge a la hora de interpretar el apartado 3 del articulo 7bis es
si esta enumeracion de caracter subjetivo sobre el inversor extranjero debe quedar
también bajo el paraguas de la definicion de inversion extranjera directa del apar-
tado 1. La interpretacion mas razonable, y que ademas ha sido confirmada de ma-
nera informal y no vinculante por parte de la Subdireccion General de Inversiones
Exteriores, es que la definicion de inversion extranjera directa del apartado 1 si debe
entenderse de aplicacion al apartado 3.



Por tanto, en virtud de este apartado, solo quedaran sujetas a la obligacion de obte-
ner autorizacion administrativa previa aguellas inversiones en las que, como conse-
cuencia de las mismas (i) el inversor que cumpla con alguna de las categorias enu-
meradas en el apartado 3 pase a ostentar una participacion igual o superior al 10
por 100 del capital social de la sociedad espafiola; o (i) cuando como consecuencia
de la operacion societaria, acto o negocio juridico se participe de forma efectiva en
la gestidn o el control de dicha sociedad. Es decir, en este punto no es relevante el
sector en el que se produzca la inversidn extranjera directa (dmbito objetivo, regu-
lado por el apartado 2), sino la naturaleza del inversor extranjero que lleva a cabo la
inversién extranjera directa (dmbito objetivo, regulado por este apartado 3).

2. Inversor extranjero controlado por un gobierno de un tercer pais

La referencia a tercer pais que hace la seccion a) de este apartado 3 debe entender-
se realizada a un pais que no sea miembro de la Unién Europea o de la Asociacion
Europea de Libre Comercio, aungue no lo mencione expresamente.

La referencia a qué debe entenderse por “control” es el articulo 42 del Codigo de
Comercio®.

3. Inversor extranjero con participacion o inversiones en sectores que afecten a la
seguridad, orden publico y salud puiblica

A diferencia de la redaccion del apartado 2 del articulo 7bis, donde queda claro que
los sectores considerados criticos son solo aquellos enumerados en las letras a)
ae), aqui la redaccion no es tan clara al incluir dentro del supuesto haber realizado
inversiones o participado en actividades “en los sectores que afecten a la seguridad,

3 “[..] En particular, se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se
encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracion.
c¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion, que desempefien

su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmedia-
tamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano

de administracion de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion o altos directivos de la
sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras
letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea a través de

otras sociedades dependientes o a través de personas que actlen en su propio nombre pero por cuenta de la entidad
dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona. [...]"
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al orden publicoy a la salud publica en otro Estado miembro, y especialmente los
relacionados en el apartado 2 de este articulo”.

Por tanto, de una interpretacion literal se desprenderia que un inversor extranjero
que haya realizado una inversion extranjera directa en cualquier pais de la Union
Europea -diferente de Espafia- en cualquier sector que afecte a la seguridad (sin
especificar que se refiere a “seguridad publica”), orden publico y salud publica,
quedaria afectado por la prohibicion para estos inversores extranjeros de realizar
inversiones extranjeras directas en Espafia. En consecuencia, parece que aqui el le-
gislador ha querido imponer un test mucho mas estricto que el puramente subjetivo
del apartado 2. La interpretacion mas prudente de este precepto es para nosotros
que, desde el momento en que un inversor extranjero haya realizado una inversion
extranjera directa en cualquier sector que afecte a la seguridad, orden publico o sa-
lud publica en un pais miembro de la Union Europea distinto de Espafia, necesitara
una autorizacion previa para llevar a cabo cualquier inversion extranjera directa en
Espafia, independientemente del sector de que se trate. Sin embargo, una interpre-
tacion mas razonable podria ser que este precepto Unicamente seria de aplicacion
cuando el inversor extranjero hubiera afectado de forma efectiva y negativa a la
seguridad, orden publico y salud publica en algun Estado miembro (y, por mayor
seguridad juridica, asi lo hubiera declarado de manera expresa la autoridad compe-
tente del Estado miembro afectado).

Inversor extranjero contra el que se haya abierto un procedimiento
administrativo o judicial

Como punto preliminar, resulta conveniente mencionar que la norma habla de
procedimientos iniciados “en otro Estado miembro o en el Estado de origen o en un
tercer Estado”. Una interpretacion estricta y literal llevaria a concluir que Espafia no
quedaria capturada por esta definicion. Sin embargo, no parece que tenga senti-
do que un inversor extranjero contra el que se haya abierto un procedimiento, por
ejemplo, en Francia no pueda invertir en Espafia, mientras que, si el procedimiento
se ha abierto en Espafia, si pueda. Por tanto, la interpretacion mas razonable seria
considerar que Espafa deberia quedar incluida dentro de la definicién y, de alguna
manera, obviar el término “otro” que precede a “Estado miembro”.

Superado el punto preliminar, la siguiente duda que se plantea con la redaccion de
este precepto es qué debe entenderse por la apertura de un procedimiento adminis-
trativo o judicial por ejercer actividades delictivas o ilegales. Asi, desde un punto de
vista administrativo la apertura seria la mera incoacion del procedimiento sanciona-
dor, mientras que, desde un punto de vista penal, entendemos que se deberia con-
siderar que el procedimiento judicial comienza cuando la persona fisica o juridica
en cuestion es calificada como “investigada” mientras el proceso se encuentra en
fase de instruccion. Una interpretacién mucho mas estricta seria que el procedi-
miento ha comenzado cuando la querella correspondiente es admitida a tramite
por los tribunales, independientemente de que el inversor haya sido calificado como
investigado. En relacion con procedimientos iniciados y cerrados sin ningun tipo de



VI.

sancion, consideramos que estos procedimientos no afectan per se a la capacidad
del inversor extranjero de realizar inversiones extranjeras directas en Espafia.

Otra duda que se plantea es si solo es necesario comprobar si se ha iniciado un
procedimiento administrativo o judicial contra el inversor, o si también debe hacerse
la comprobacion respecto de su titular real. Una interpretacion prudente nos lleva a
afirmar la necesidad de realizar ambas comprobaciones, dada la aclaracién incluida
en el apartado 1, al regular qué debe entenderse por titularidad real de los inverso-
res residentes en la Unidn Europea o Asociacion Europea de Libre Comercio pero
participados por extranjeros.

Asimismo, seria necesario determinar si cualquier actividad delictiva o ilegal deberia
guedar capturada por este precepto, como pareceria desprenderse de una interpre-
tacion literal. Creemos que es mas razonable entender que la norma Unicamente
busca referirse a que las actividades propias del inversor extranjero sean ilegales o
delictivas (es decir, el hecho de que, por ejemplo, un inversor no haya pagado deter-
minados impuestos o no tenga determinadas licencias administrativas, no deberia
determinar per se la necesidad de obtener autorizacion administrativa previa para
llevar a cabo una operacién de inversién en Esparia). Esta interpretacion estd mas
en linea con el Reglamento 2019/452 que establece como criterio para determinar
si una inversion afecta a la seguridad o el orden publico la existencia de un grave
riesgo de que el inversor extranjero realice actividades delictivas o ilegales.

Otros sectores
El apartado 4 del articulo 7bis de la Ley 19/2020 establece que:

“4. El Gobierno podra suspender el régimen de liberalizacion de las inversiones
extranjeras directas en Espafia en aquellos otros sectores no contemplados en el
apartado 2 de este articulo, cuando puedan afectar a la seguridad publica, orden
publico y salud publica, de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo
7 de esta Ley".

Este apartado 4 no parece que afiada nada nuevo a la redaccién vigente del
articulo 7 de la Ley 19/2003%. Consideramos, por tanto, que se trata de una men-
cion a efectos meramente aclaratorios.

Procedimiento de autorizacion

El procedimiento para la obtencién de la autorizacion previa regulada en el articu-
lo 7bis de la Ley 19/2020 se introduce en su apartado 5:

“5. La suspension del régimen de liberalizacion establecida de acuerdo con los

apartados 2, 3y 4 de este articulo determinara el sometimiento de las referi-
das operaciones de inversion a la obtencion de autorizacion, de acuerdo con lo
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4 "El Gobierno podra acordar la
suspension del régimen de libe-
ralizacion establecido en esta ley
cuando se trate de actos, nego-
cios, transacciones u operaciones
que, por su naturaleza, forma o
condiciones de realizacion, afec-
ten o puedan afectar a actividades
relacionadas, aunque solo sea de
modo ocasional, con el ejercicio
de poder publico, o actividades
directamente relacionadas con la
defensa nacional, o a actividades
que afecten o puedan afectar al
orden publico, seguridad publica y
salud publica.

Tal suspension determinard el so-
metimiento de ulteriores operacio-
nes a la obtencién de autorizacion
administrativa, de acuerdo con lo
sefialado en el articulo 6”.
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5"1. Los actos, negocios, transac-
ciones y operaciones afectados
por las medidas previstas en los
articulos 4y 5 podran realizarse,
si asi se dispone expresamente,
mediante la previa obtencion

de la correspondiente autori-
zacion administrativa y en las
condiciones que ésta establezca.
Dicha autorizacion se otorgara
por los 6rganos y a través del
procedimiento que se disponga
reglamentariamente.

2. Si, transcurrido el plazo
maximo en el que debe dictarse y
notificarse la autorizacion, no se
produjera resolucion expresa, se
entendera que la operacion no es
autorizada. Consecuentemente,
la solicitud se entendera deses-
timada a los efectos previstos

en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrati-
vo Comun”.
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establecido en el articulo 6 de esta Ley. Las operaciones de inversion llevadas a
cabo sin la preceptiva autorizacion previa careceran de validez y efectos juridi-
€os, en tanto no se produzca su legalizacion de acuerdo con lo establecido en el
articulo 6 de la Ley.”

Procedimiento

Las solicitudes de autorizacion que se puedan beneficiar del procedimiento
simplificado (operaciones respecto de las cuales se acredite la existencia de un
acuerdo entre las partes o una oferta vinculante en la que el precio hubiera sido
fijado, determinado o determinable, con anterioridad al 18 de marzo de 2020y
operaciones cuyo importe esté entre 1y 5 millones de euros) se dirigirdn al titular
de la Direccion General de Comercio Internacional e Inversiones, quien resolvera
previo informe de la Junta de Inversiones Exteriores.

Se aplicara de oficio la tramitacion simplificada del procedimiento prevista en el
articulo 96 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, que, en resumen, establece que el
procedimiento debera ser resuelto en el plazo de treinta dias, operando un silencio
negativo en caso de que no se haya resuelto en dicha fecha.

Para el resto de operaciones de inversion, existe una referencia genérica al
articulo 6 de la Ley 19/2003°, que tampoco aclara ante qué 6rgano debe remi-
tirse la solicitud de autorizacién (afirma que la autorizacion correspondiente
“se otorgara por los érganos y a través del procedimiento que se disponga
reglamentariamente”).

Ante esta falta de claridad —hasta el desarrollo normativo correspondiente—, la
interpretacion mas prudente es considerar que la autorizacion debe ser conce-
dida por el propio Consejo de Ministros en el plazo de seis meses desde que se
remitio la solicitud. Todo ello sin perjuicio de que, en una interpretacion razonable,
el érgano ante el que se pueda presentar la solicitud de autorizacion sea la propia
Direccion General de Comercio Internacional e Inversiones, desde donde se exa-
minaria la solicitud y se daria el traslado administrativo correspondiente hasta su
analisis por parte del Consejo de Ministros.

En la practica ya existen algunos precedentes de inversiones extranjeras autoriza-
das por el Consejo de Ministros, en plazos razonablemente dgiles (en torno a dos
o tres meses, en lugar del plazo maximo de seis meses previsto en la norma). A
modo de ejemplo, cabe citar las siguientes:

(i) El7 dejulio de 2020 se autorizd la inversidn extranjera de la empresa
francesa Etienne Lacroix Finances en la empresa espafiola Falken, S.A.U.



(ii) El7 dejulio de 2020 se autorizd la inversion extranjera en la empresa
espafiola MASMOVIL IBERCOM S.A. La sociedad inversora es LORCA
TELECOM BIDCO, S.A.U.

(i) El 4 de agosto de 2020 se autorizd la inversion extranjera de la sociedad
francesa ADIT S.AS. por el 66% del capital de la sociedad espafiola
Europavia Espafia, S.A.

(iv) El29 de septiembre de 2020 se autorizo la inversién extranjera de la
sociedad de Paises Bajos CNH Industrial N.V. por el 99,99 % del capital
social de la sociedad espafiola IVECO Espafia, S.L.

(v) El 6 de octubre de 2020 se autorizd la inversion extranjera de la
sociedad Maegor Investments, S.L.U., en la sociedad espafiola
Terminales Portuarias, S.L.

(vi) El 6 de octubre de 2020 se autorizo la inversion extranjera de la
sociedad MEIF 6 Amistad Holdings, S.L.U., en la sociedad espafiola
Viamed Salud, S.L.

2. Validez y efectos juridicos

Respecto a la validez del articulo 7bis, la interpretacion mas razonable es que

a esta norma no le resulta de aplicacion la disposicion final duodécima del RDL
11/20208, dado que la inclusion del articulo 7bis en la Ley 19/2003 no deberia
entenderse como una “medida”, sino como una modificacién de una norma con
rango de ley. Por tanto, consideramos que la vigencia de este art. 7bis es indefini-
da mientras no sea modificado como corresponda.

Respecto a los efectos juridicos, parece que la redaccion de la norma deja la puer-
ta abierta a la convalidacion de una operacién realizada sin autorizacion. Es decir,
se produce una suspension de los efectos juridicos de la operacion ya realizada
hasta obtener la correspondiente autorizacion.

VII. Conclusion

La rapidez y urgencia con la que se aprobo este articulo 7bis son quiza las res-

bles de | idad de dud . . . 6 "1. Con caréacter general, las
ponsables de la gran cantidad de dudas interpretativas que esta norma arroja. En medidas previstas en el presente
algunos casos, las interpretaciones mas razonables chocan con la literalidad del real decreto-ley mantendran su vi-

precepto, lo que hace muy dificil su aplicacién préactica. gencia hasta un mes despues del
fin de la vigencia de la declaracion
del estado de alarma. No obstan-

Se espera que el desarrollo legislativo de esta norma aclare la mayor parte de te, lo anterior, aquellas medidas
estas dudas interpretativas y ayude a que los inversores extranjeros consideren previstas en este real decreto-ley

~ d . | diriai . . que tienen un plazo determina-
Espafia como un destino seguro al que dirigir sus inversiones. do de duracion se sujetarén al
mismo [...]".
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Adenda

2.

Con posterioridad al cierre de este articulo, se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado el Real
Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y
al sector energético, y en materia tributaria (el “RDL 34/2020").

ElI RDL 34/2020 modifica el articulo 7 bis de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdémicas con el exterior. En particular, las modifi-
caciones introducidas son las siguientes:

Definicion de inversion extranjera directa

La definicién de inversion extranjera directa -mas alla de pasar a ostentar mas de un 10% del capital
social de una sociedad espafiola- se ve modificada y (i) se elimina del &mbito de aplicacion de la nor-
ma actos juridicos u operaciones societarias como consecuencia de los cuales se “participe de forma
efectiva en la gestién” de la sociedad espafiola en cuestién; y (i) se aclara que para determinar qué
debe entenderse por “control” hay que acudir a la definicién y criterios establecidos por el articulo 7.2
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia’.

Sectores afectados

Se incluyen modificaciones en algunos de los sectores afectados por las restricciones a la inversion
extranjera directa. En particular, los siguientes:

i)  Tecnologias criticas y de doble uso: se elimina la referencia al articulo 2, apartado 1, del
Reglamento (CE) numero 428/2009 del Consejo y se sustituye por la referencia concreta a
“tecnologias clave para el liderazgo y la capacitacion industrial, y tecnologias desarrolladas
al amparo de programas y proyectos de particular interés para Espafa, incluidas las
telecomunicaciones, [..] los materiales avanzados y los sistemas de fabricacién avanzados”.

ii) Suministro de insumos fundamentales: se incluye como novedad a los “servicios
estratégicos de conectividad” junto con la redaccion ya existente.

iii) Medios de comunicacion: se incluye como aclaracion que la restriccion en el sector sera
“sin perjuicio de que los servicios de comunicacion audiovisual en los términos definidos en
la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, se regiran por lo
dispuesto en dicha Ley".

1 "Alos efectos anteriores, el control resultara de los contratos, derechos o cualquier otro medio que, teniendo en cuenta las circunstancias de
hecho y de derecho, confieran la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre una empresay, en particular, mediante:

a) derechos de propiedad o de uso de la totalidad o de parte de los activos de una empresa,

b) contratos, derechos o cualquier otro medio que permitan influir decisivamente sobre la composicion, las deliberaciones o las decisiones de los
6rganos de la empresa.

En todo caso, se considerara que ese control existe cuando se den los supuestos previstos en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores.”



3.

4.

Ambito subjetivo de aplicacion de la norma
Se modifican dos de los tres supuestos ambito subjetivo de aplicacion de la citada norma:

i)  Inversores controlados por el gobierno de un tercer pais: la referencia anterior a la definicién de
“control”, de acuerdo con lo establecido en el articulo 42 del Codigo de Comercio se sustituye
por la referencia al articulo 7.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
mencionado mas arriba al hablar de las modificaciones en la definicion de inversion extranjera
directa.

—
=31
~—

Procedimientos administrativos o judiciales abiertos contra el inversor extranjero: se elimina

la referencia a procedimientos administrativos judiciales abiertos contra el inversor extranjero
en otro Estado miembro o en el Estado de origen o un tercer Estado por ejercer actividades
delictivas o ilegales y se sustituye por el supuesto -mas restrictivo- de que exista un riesgo grave
de que el inversor extranjero en cuestion ejerza actividades delictivas o ilegales, que afecten a la
seguridad publica, orden publico o salud publica en Espafia.

Exenciones al régimen de autorizacion previa

Se incluye un nuevo apartado 6 en el articulo 7 bis que regula que el Gobierno podra establecer reglamenta-
riamente categorias de operacién o importes por debajo de los cuales las operaciones de inversion ex-
tranjera directa quedardn exentas de autorizacion previa (por su nula o escasa repercusion para los bienes
juridicos protegidos por el propio articulo 7 bis). También aclara que se podra acotar reglamentariamente la
definicion de los sectores afectados por la norma.

Disposicion transitoria

El RDL 34/2020 incluye una disposicion transitoria para establecer que el régimen de suspension de liberali-
zacion de determinadas inversiones extranjeras directas (apartados 2 —sectores afectados- y 5 —necesidad
de autorizacién previa- del articulo 7 bis) también se aplicard, hasta el 30 de junio de 2021, a inversiones
extranjeras directas realizadas sobre sociedades espafiolas cotizadas (aquellas cuyas acciones coticen en
un mercado secundario oficial espafiol y tengan su domicilio social en Espafia) y no cotizadas si el valor de
la inversién supera los 500 millones de euros, realizadas por residentes de otros paises de la UE o AELC.

Aclara la norma que la restriccion también aplicara a inversores residentes en Espafa cuya titularidad real
(mas del 25% del capital o derechos de voto, directo o indirecto, o ejercicio de control por cualquier otro
medio) sea no espafiola.
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Resumen: La pandemia causada por la COVID-19 ha afectado gravemente a muchos ambitos

de la economia y ha generado importantes limitaciones al transporte de las personas. De esta
forma, numerosas personas han quedado retenidas por largo tiempo en paises distintos del de su
residencia.

Toda vez que la estancia fisica en un territorio puede entrafar repercusiones fiscales vinculadas
al estatus de residente fiscal, es necesario realizar un andlisis de tales implicaciones. En este
sentido, este articulo se centra principalmente en los efectos que tales limitaciones pueden tener
en la residencia fiscal y la imposicién de las personas fisicas y de las empresas que hayan tenido
empleados retenidos en el extranjero.

Abstract: The COVID-19 pandemic has greatly affected many areas of the economy and has
imposed significant limitations on the movement of individuals. As a result, many individuals have
been stranded abroad.

To the extent that the physical presence in a jurisdiction can entail tax implications linked to
the tax residency, it is necessary to review such implications. In this regard, this paper analyses
the main effects these limitations can have on the tax residency and the taxation of stranded
individuals, as well as the companies that employ them.

@

Palabras clave: Residencia fiscal, convenio para evitar la doble imposicién, fiscalidad internacional,
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

Keywords: Tax residency, tax treaty, international taxation, Personal Income Tax, Non-Resident
Income Tax.



Las implicaciones de las limitaciones impuestas al
transporte de personas en la residencia fiscaly la
imposicion de las personas fisicas y sus empleadores
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Introduccion

Pocas crisis han existido en el mundo moderno que hayan afectado tanto a la
poblacion y a la economia mundial como la crisis sanitaria desatada por la pande-
mia del Coronavirus SARS-COV2 (la “COVID-19"). Una enfermedad provocada por
un virus inicialmente localizado en China y que por via del contacto comunitario

y la movilidad de las personas, ha afectado a un total de 188 paises en los cinco
continentes.

Cada pais ha adoptado medidas de muy diversa indole con la finalidad de prote-
ger a sus ciudadanos. Entre estas medidas se encuentran las restricciones a los
viajes que durante buena parte del 2020 han estado vigentes y que actualmente
vuelven a aplicarse de forma selectiva.

Estas restricciones han motivado que numerosas personas hayan tenido que que-
darse temporalmente en un pais distinto a aquel en el que habitualmente residen,
bien de manera obligada o bien por precaucion, para evitar desplazamientos y el
riesgo de infeccion que implican. En ambos casos, estas personas han tenido que
buscar un sitio donde alojarse durante un periodo que en ocasiones se ha podido
prolongar de forma muy significativa. En aras de una mayor simplicidad expositi-
va, nos referiremos a estos paises como “pais de residencia” y “pais de estancia”.

Aunque la residencia fiscal es un término juridico, su determinacion normalmente
se remite a hechos o cuestiones facticas. En este sentido, la permanencia fisica

y la existencia de vivienda a disposicion de una persona son dos de los criterios
que habitualmente suelen exigir los distintos paises a la hora de desplegar su
soberania fiscal. Asi, a aquellas personas cuya permanencia supere un umbral de-
terminado o dispongan de un domicilio a su disposicion se las podran considerar
residentes fiscales de ese palis y este podra gravarles por su renta o patrimonio
universales.

Es I6gico, por tanto, considerar que un cambio en el lugar de residencia fisica de
una o de varias personas del ndcleo familiar puede incidir de manera significativa
en su residencia fiscal, el lugar donde contribuyen y el nivel de imposicién que se
les aplica. Consecuentemente, las disrupciones que la COVID-19 ha causado en el
transporte son susceptibles de provocar (y de hecho han provocado) alteraciones
en la tributacién de las personas fisicas.

Por su parte, la determinacion de la residencia de las personas juridicas no se
refiere, como es légico, a su morada, sino a otros aspectos, como son el Derecho
bajo el que se constituyen, dénde disponen de oficinas, donde llevan a cabo



sustancialmente su actividad, y, principalmente, desde dénde son dirigidas de ma-
nera efectiva. Toda vez que la direccion de las entidades tiene que realizarse por
personas (administradores o directivos), cualguier cambio en su ubicacion fisica
también podria llegar a afectar a la residencia fiscal de las personas juridicas.

Resulta por tanto conveniente analizar cudl podria ser el impacto de la modifica-
cion de la residencia habitual como consecuencia de la COVID-19, aspecto al que
le dedicaremos este trabajo. Nos centraremos principalmente en la residencia
fiscal de las personas fisicas, pues creemos que es en este aspecto donde podria
haber una mayor incidencia, sin perjuicio de que también se analiza someramente
el efecto que podria tener en la residencia de las personas juridicas.

Implicaciones en la residencia fiscal de las personas fisicas y
su tributacion

Como sefialdbamos anteriormente, cada pais puede establecer una serie de
circunstancias cuyo cumplimiento implica la adquisicion de la residencia fiscal.
Asi, por ejemplo, existen paises en los que la nacionalidad constituye una cir-
cunstancia que implica la calificacion de residente fiscal (por ejemplo, Estados
Unidos), mientras que hay otros Estados en los que no sucede asf (por ejemplo,
Espafia). Sin perjuicio de lo anterior, puede afirmarse que existen una serie de
circunstancias o criterios que son utilizados de forma habitual por la generalidad
de los estados.

Requisitos mas habituales para definir a una persona fisica residente

En el ambito de la imposicién de las personas fisicas, es habitual que se atienda a
tres circunstancias principales: (i) la intensidad de la permanencia fisica en el te-
rritorio del pais en cuestion; (i) la existencia de una vivienda permanente en dicho
pais; y (iii) cudl es el lugar donde se desarrollan las principales facetas familiares,
sociales y/o econdmicas de la persona, es decir, su centro de intereses vitales.

Consideramos que las restricciones al transporte y las disrupciones causadas por
la COVID-19 afectaran mas a las dos primeras circunstancias que a la tercera, por
lo que nos centraremos en aquellas.

Por lo que respecta a la presencia fisica de una persona en el territorio de un pais,
las normativas nacionales disponen de libertad a la hora de fijar el umbral a partir
del cual se puede afirmar que la presencia es suficiente para otorgar el estatus de
residente fiscal.

Lo habitual es que ese umbral se determine con referencia a un periodo temporal
de un afo o de varios afos: asi, si el sujeto permanece mas de un tiempo determi-
nado dentro de otra referencia temporal mas amplia, podra afirmarse su residen-
cia fiscal en el pais de estancia.
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El tiempo determinado a computar puede ser un nimero de dias, de meses o una
fraccién del periodo de referencia. Y el cdbmputo puede tener en cuenta periodos
continuos (por ejemplo, 6 meses seguidos) o discontinuos (por ejemplo, 183 dias,
aungue no sean consecutivos). Asi, en la normativa de los distintos paises pode-
mos encontrar umbrales como 30, 90, 183 0 270 dias, 6 0 12 meses o medio afio.
En este sentido, es importante descartar ideas preconcebidas y ser conscientes
de que el criterio aplicable en cada pais podra ser distinto, e incluso que existen
paises en los que el ejercicio fiscal de las personas fisicas puede no abarcar ne-
cesariamente un afio completo (por ejemplo, Suiza) y no comenzar el 1 de enero
(por ejemplo, Reino Unido o Australia).

El periodo de referencia normalmente suele ser de un afio, si bien existen determi-
nados paises que ademas pueden tener en cuenta la presencia fisica habida en
otros periodos anteriores (look back test). De esta forma, las sucesivas estancias
que individualmente consideradas pudieran ser insuficientes podrian llegar a su-
perar un umbral conjunto que dé lugar a la calificacion de residente en el pais de
estancia. Tal seria el caso de Estados Unidos, Irlanda o Lituania.

Las combinaciones mas frecuentes suelen ser la superacion de 183 dias en el
afio natural (por ejemplo, Espafia, Portugal, Irlanda) o 6 meses o la mitad del afio
(por ejemplo, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia).

Como se ha visto, en general puede afirmarse que la estancia superior a la mitad
del afio en un pais puede implicar que el mismo pueda reclamar la residencia
fiscal de esa persona.

Es resefiable que la normativa de algunos paises establece excepciones a la regla
general, que permitirian que personas cuya permanencia en el pais en cuestion
haya superado los limites anteriores puedan no ser consideradas residentes
fiscales. Asi, hay paises que han establecido un limite mas amplio que, en caso
de no ser superado, implica la no obtencion de la residencia fiscal (por ejemplo,
Austria con una estancia de minimis de 12 meses) y otros que han establecido
que la presencia fisica por determinados motivos espurios no debe conllevar la
asignacion de la residencia fiscal (por ejemplo, Grecia para las estancias de hasta
365 dias por motivos médicos o turisticos).

Por lo que respecta al requisito de la existencia de la vivienda a disposicion del
contribuyente, resulta Iégico considerar que tendra tal caracter la vivienda que
una persona pueda tener a su disposicion durante un largo periodo de tiempo (vi-
vienda permanente), bien porque dispone de ella en virtud del derecho de propie-
dad o de un contrato de alquiler de larga duracién. No obstante, y sin perjuicio de
lo dispuesto en los convenios para evitar la doble imposicion en materia de renta
y patrimonio (“CDI") y los comentarios interpretativos de los mismos (comenta-
rios al Modelo convenio tributario de la OCDE —MC OCDE-), en principio, nada
obstaria a que una administracion tributaria pueda considerar que un alojamiento
temporal que se ha mantenido en el tiempo, especialmente si es durante mas de
la mitad de un afio, pueda ser considerado como vivienda a disposicion.



En el caso de Espania, el articulo 9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (‘IRPF”), establece que tendran
la consideracion de residentes fiscales espafioles las personas que permanezcan
en territorio nacional mas de 183 dias en un afio natural, y aquellas que tengan en
Espafia el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos,
de forma directa o indirecta. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto por los trata-
dos internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento juridico.

Aplicacion de los convenios para evitar la doble imposicion

Como consecuencia de lo sefialado en el apartado anterior, es posible que una o
varias personas de un nucleo familiar pudieran ser calificadas como residentes
fiscales en varios paises, dando lugar al fenédmeno de la doble residencia fiscal y
a un supuesto de doble imposicion, toda vez que dos paises —el de residencia y el
de estancia— exigiran tributacion por el patrimonio y/o la renta mundiales.

Los CDI son tratados internacionales y, como tales, tienen primacia sobre el
Derecho nacional. Uno de sus fines es el reparto de la potestad tributaria de los
paises conforme a unas reglas pactadas, con el fin de que se eviten situaciones
de doble imposicion, una de las cuales es la generada por la doble residencia
fiscal.

Para lograr esa armonia en la residencia fiscal, los CDI suelen incluir unas “reglas
de desempate” que se aplican por orden de prelacién’: (i) la existencia de una
vivienda a disposicion del contribuyente; (i) la localizacion del centro de intereses
vitales (relaciones personales y econdmicas); (iii) la intensidad de la presencia
fisica (mas de 183 dias en un afio); y (iv) la nacionalidad. Si ninguna de las reglas
anteriores permite “desempatar”’, los paises normalmente determinaran lo proce-
dente en el caso concreto mediante una decision de comun acuerdo.

Dada la preeminencia de la regla relativa a la existencia de una vivienda a dispo-
sicion del contribuyente, conviene sefialar que, a la luz de los comentarios del
modelo de CDI de la OCDE, parece complicado sostener que una vivienda concer-
tada por un tiempo determinado durante la situacion de emergencia sanitaria de
la COVID-19 pueda ser considerada como vivienda a disposicion del contribuyente
de manera permanente, si bien la interpretacion queda a disposicion de los paises
involucrados.

Por otra parte, a la vista de la relativamente baja prioridad de la nacionalidad
como criterio de “desempate’, podria afirmarse que en aquellos casos en que el
contribuyente se hubiera desplazado con su familia cercana, seria relativamente
probable que el pais de estancia pudiera afirmar la residencia fiscal de la unidad
familiar.

Sin perjuicio de lo anterior resultan especialmente interesantes las manifestacio-
nes publicadas por el Secretario General de la OCDE, el sefior Angel Gurria, el dia
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1 Debe sefialarse que los distintos
CDI firmados por los paises
pueden tener particularidades en
cuanto a la aplicacion de estos
criterios. Asi, por ejemplo, podria
citarse el CDI suscrito entre
Espafia y Australia, en el que

solo se consideran como ‘reglas
de desempate" la existencia

de una vivienda a disposicion
permanente del contribuyente

y la localizacion del centro de
intereses vitales, constituyendo

la nacionalidad exclusivamente
un parametro a tener en cuenta
para valorar el centro de intereses
vitales.
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3 de abril de 2020, en las que afirmaba que “es improbable que la situacion del
COVID-19 afecte a la residencia fiscal determinada segun convenio” Afiadia que,
“debido a que la crisis del COVID-19 es un periodo de cambios importantes y una
situacion excepcional, en el corto plazo las administraciones fiscales y autorida-
des competentes deberan considerar un periodo mas normal a la hora de deter-
minar la residencia fiscal de una persona”.

Criterios y disposiciones normativas publicados por las
administraciones tributarias

Dentro del marco normativo descrito, y en linea con las manifestaciones de la
OCDE, algunos paises y administraciones tributarias han llevado a cabo accio-
nes legislativas o han publicado criterios interpretativos acerca de las reglas de
determinacion de la residencia fiscal en la situacion excepcional en que se ha
encontrado el mundo en 2020.

Tal es el caso de Estados Unidos, Reino Unido, Irlanda o Australia. Estas medidas
consisten, bien en el no cémputo de un periodo determinado del afio 2020, coin-
cidente con la primera ola generalizada de infecciones por la COVID-19, o bien en
la flexibilizacion en la aplicacion de las reglas de determinacion de la residencia
fiscal siempre que se aprecie buena fe en las personas afectadas.

Desgraciadamente para la seguridad juridica de las personas no residentes con-
finadas en Espafa, en nuestro pais no se ha llevado a cabo ninguna modificacién
normativa, ni tampoco se han emitido criterios interpretativos mas laxos motiva-
dos por la extraordinaria situacion generada por la pandemia.

Situacion de aquellas personas no cubiertas por CDl y normas o
criterios especiales

De todo lo anterior se desprende que aquellas personas que se hayan encontra-
do retenidas en un pais distinto del de residencia, y que se puedan beneficiar de
los efectos de un CDI o de normas o interpretaciones especificas, podran verse
sometidas a una doble imposicion por parte de dos paises.

En este caso, no se podra evitar tributar en ambos paises, si bien es posible que
uno 0 ambos cuenten en su normativa con mecanismos para evitar la doble im-
posicion, de forma que los importes abonados en otro pais pudieran ser descon-
tados total o parcialmente de la deuda tributaria a abonar. Ello dependera de las
disposiciones especificas contenidas en cada normativa.

Cabe sefialar que en este caso de inexistencia de CDI o normas especiales se si-
tuaria el matrimonio consultante de la consulta vinculante de la Direccion General
de Tributos ("DGT") nimero V1983-20, de 17 de junio. En este caso, los consul-
tantes, nacionales del Libano y con domicilio habitual en ese pais —territorio



calificado como paraiso fiscal—, manifestaban haber permanecido en territorio
espafiol mas de 183 dias y no percibir rentas en Espafia. Ante la falta de CDI sus-
crito entre ambos paises y de disposiciones especificas dictadas en el ambito de
la COVID-19, la DGT concluyé que ambos contribuyentes se habian convertido en
residentes fiscales espafioles para 2020.

Aunqgue este criterio administrativo no es extrapolable a otros casos de residen-
tes fiscales de otras jurisdicciones con las que Espafia tenga suscrito un CDI,
consideramos que la solucion dada en el caso consultado es desafortunada y no
especialmente buena para la imagen de Espafia en el extranjero. Y ello, aunque
desde un punto de vista estricto, la respuesta dada por la DGT sea técnicamente
correcta a la vista de la normativa en vigor.

Para situaciones como la actual habria sido necesaria la adopcion de medidas
normativas excepcionales, las cuales se habrian podido incluir en alguno de los
distintos y numerosos paquetes de medidas aprobadas por el Gobierno durante
la primavera de 2020. La necesidad era palpable, como lo acreditan las declara-
ciones del Secretario General de la OCDE de principios de abril a las que antes se
hacia referencia.

Tributacion por las rentas obtenidas en el pais de estancia y otros
impuestos no cubiertos por los CDI

Sin perjuicio de todo lo anterior, no debe perderse de vista que incluso aunque
una persona no adquiera la residencia fiscal en el pais de estancia, podria darse el
caso de que las remuneraciones percibidas durante ese tiempo pudieran quedar
sometidas a tributacién en el pais de estancia (obligacion real u obligacion limi-
tada). El criterio aplicable dependeré de las circunstancias de cada caso, si bien
consideramos que este tipo de supuestos deberian ser objeto de una cuidadosa
revision.

Adicionalmente, tampoco debe olvidarse que en los distintos paises de estancia
podran existir impuestos no cubiertos por los CDI aplicables. Quiza el supuesto
mas claro pudiera ser el de otros impuestos directos como los impuestos a las
herencias (Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones). Debido a la complejidad
gue cada situacion podria entrafiar, consideramos que es fundamental llevar a
cabo una revisién juridica de cada supuesto.

Implicaciones en la residencia fiscal de las personas juridicas
y su tributacién

Como sefialabamos anteriormente, la residencia fiscal de las personas juridicas
se determina con base en determinadas circunstancias, como son el lugar de
constitucion o registro, el lugar donde se desarrolla una parte sustancial de su
actividad y el lugar de direccion efectiva.
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Parece logico pensar que las restricciones creadas por la COVID-19 al transpor-
te de personas, Unicamente afectaran a aquellas circunstancias de la persona
juridica que estén relacionadas con el desarrollo de actividades por parte de las
personas fisicas. Asi, de las circunstancias antes sefaladas, parece que la Unica
que podria ser afectada por la COVID-19 seria el lugar desde el que la entidad se
dirige de forma efectiva.

La direccion efectiva se entiende como “el lugar donde se toman de hecho las
decisiones comerciales clave y las decisiones de gestion necesarias para llevar a
cabo el conjunto de las actividades empresariales o profesionales de la entidad”
(consulta vinculante de la DGT nimero V0962-14, de 4 de abril) y normalmente
viene a identificarse como el contenido de la labor desempefada por los adminis-
tradores y la alta direccion de las personas juridicas.

En consecuencia, el cambio de residencia de la mayor parte de este conjunto de
personas podria alterar la residencia fiscal de la persona juridica. Sin embargo,
salvo en el caso de entidades con un administrador Unico o con un ndmero muy
reducido de administradores y directivos, parece dificil que todos los miembros
del equipo directivo puedan quedar retenidos en la misma jurisdiccion.

Es quiza por este motivo por el que el Secretario General de la OCDE sefal6 en

su comunicacion de 3 de abril que “un cambio temporal en la localizacion de los
consejeros delegados y otros ejecutivos de primer nivel es una situacion temporal
y extraordinaria debida a la crisis del COVID-19 y dicho cambio no deberia motivar
un cambio en la residencia fiscal (...) todos los hechos y circunstancias deberian
ser examinadas con el fin de determinar el lugar “habitual” y “ordinario” de direc-
cién efectiva”.

Pasando al caso espafiol, el articulo 8 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre del
Impuesto sobre Sociedades, sefiala que seran consideradas residentes espafno-
las aquellas entidades que cumplan alguna de las siguientes circunstancias: (i)
gue se hubieran constituido bajo ley espafiola; (i) que tengan su sede social en
Espafia; y (iii) que tuvieran su lugar de direccion efectiva en Espafia.

Como puede apreciarse, a la luz de la normativa espafiola resulta claro que, de
entre las circunstancias elegidas por el citado articulo 8, las restricciones al trans-
porte motivadas por la COVID-19 solo podrian afectar a la determinacion del lugar
de direccion efectiva y, segun se ha expuesto, parece poco probable que la misma
se pueda alterar salvo en casos extraordinarios.

Por lo que respecta a los CDI, la regla a la que se atiende para determinar la
residencia fiscal es igualmente la de direccion efectiva, por lo que parece cierta
la apreciacion de la OCDE, de que la residencia fiscal de las personas juridicas
no deberia verse alterada por la crisis de la COVID-19, especialmente en aquellas
jurisdicciones que en el marco de la Base Erosion and Profit Shifting (‘BEPS”)
(erosion de la base imponible y traslado de beneficios) y el instrumento multilate-
ral hayan decidido incorporar la “regla de desempate” que se refiere al estado de



Iv.

constitucion de la entidad. Esta regla no ha sido adoptada por Espafia, por lo que
no sera aplicable a los CDI suscritos por nuestro pais.

Con independencia de lo anterior, otra cuestion sera si la presencia de directivos
o de personal en el pais de estancia puede dar lugar a un establecimiento perma-
nente, a los efectos de que dicho pais pueda gravar la parte de las rentas obteni-
das por la persona juridica que pudiera asignarse a esa presencia en su territorio
nacional. La apreciacién de la existencia de un establecimiento permanente es
una cuestion que exige un analisis minucioso de la actividad de la empresa, de las
actuaciones realizadas en el pais en cuestion y de los medios con que se dispo-
ne en el pais en cuestion para ello, por lo que no es posible concluir de manera
tedrica o abstracta.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que el Secretario General de la OCDE en
la citada comunicacion de 3 de abril, también sefiald que apreciaba dificultades
para que esa presencia temporal en otro pais distinto del habitual pudiera dar
lugar a la aparicion de nuevos establecimientos permanentes o a la desaparicion
de los que pudieran existir antes de la crisis sanitaria.

Conclusion

La crisis desatada por la COVID-19 ha impactado de manera muy significativa en
la economiay a los ciudadanos. Dentro de las medidas adoptadas por los distin-
tos paises se encuentran las restricciones al transporte de las personas, lo que ha
generado supuestos de personas retenidas en paises distintos del de residencia.

Toda vez que la permanencia fisica de las personas en un territorio puede dar
lugar a la calificacion de residente fiscal del pais de estancia o puede afectar a
la tributacion de la empresa para la que estas personas trabajen, sera necesario
analizar caso por caso las repercusiones que todo ello podria acarrear.

En principio, en aquellos casos en que el pais de residencia y el pais de estancia
tengan suscrito un CDI, las implicaciones deberian ser menores o incluso inexis-
tentes, siendo previsible que las personas mas afectadas sean aquellas que
residan en jurisdicciones que no tengan suscrito CDI con el pais de estancia.

Asi como otros paises se han mostrado proactivos en la busqueda de una solu-
cién normativa o interpretativa que limitara los efectos perjudiciales en la resi-
dencia fiscal de las personas afectadas, Espafia no ha adoptado hasta la fecha
ninguna medida en esta direccién.
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