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D1visiON FIScAL

EL PROYECTO DE LEY DE PRESUPUESTO
GENERALES DE 2021: LA ELIMINACION DE LA
EXENCION TOTAL SOBRE DIVIDENDOS Y RENTAS
POSITIVAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE VALORES

INIGO LEGARRETA ARTARAZ

El 30 de octubre de 2020 se publicaba en el Boletin
Oficial del Congreso de los Diputados el texto del Pro-
yecto de Ley de Presupuesto Generales del Estado para
el afo 2021. Han sido varias las propuestas en materia
tributaria contenidas en el texto del Proyecto si bien,
una de las mas importantes ha sido la de la eliminacion
de la exencidn total sobre dividendos y ganancias ob-
tenidas de la transmision de participaciones.

Hasta ahora, siempre que concurriesen una serie de
requisitos, los dividendos repartidos entre sociedades
o las rentas positivas derivadas de la transmisién de
participaciones estaban exentos al 100%, siendo un
beneficio que no tributaba por la sociedad receptora
del mismo. ELl Proyecto limita la posibilidad de que
esta exencion sea total, permitiendo la misma uni-
camente sobre el 95% del importe de los dividendos
o0 ganancias derivadas de la transmisién de valores.
Dicha modificacién trae causa de que los gastos de
gestion referidos a tales participaciones no son de-
ducibles del beneficio imponible del contribuyente,
fijdndose que su cuantia sea del 5% del dividendo o
renta positiva obtenida.

La aplicacion practica por ejemplo en los repartos de
dividendos serd que cada reparto interno que se rea-
lice entre las sociedades filiales tributara en un 1,25%
del reparto. Pero este porcentaje podria pagarse va-
rias veces si hay una cascada de sociedades desde la
matriz, amplificando la tributacién de la operacion
interna. Ademads, habria que tener en cuenta que
cuando se produjese el reparto final al socio persona
fisica, tributaria ademds segun los tipos de la base del
ahorro del I.R.P.F.

La posibilidad del endurecimiento fiscal que lo ante-
rior supondria estd llevando a muchas compafiias a
reflexionar sobre las estructuras societarias actuales.
En la medida en que un dividendo de una filial tribu-
tara tantas veces como filiales haya hasta el holding,
el estudio se basara en la simplificacién de las estruc-
turas societarias, de forma que existan menos filiales

hasta llegar a la sociedad holding. Ahora bien, las re-
estructuraciones societarias que se pretendan realizar
(por ejemplo, una fusién) deberan responder a moti-
vos econdmicos validos para que no exista tributacion
alguna y puedan acogerse a “neutralidad fiscal”. O di-
cho de otro modo, la restructuracién societaria tendra
que tener un fin que no sea el mero ahorro fiscal. Por
lo que, la simplificacion de la estructura societaria de-
bera ser también objeto de profundo estudio.

Por tanto, ante la posible modificacién expuesta ante-
riormente, es necesario emprender una revisién pro-
funda en el siguiente orden de prioridades:

- Estudio del reparto de dividendos de las socieda-
des filiales a la sociedad holding que deberia lle-
varse a cabo cuanto antes y en todo caso antes del
31 de diciembre de 2020.

- Estudio de la estructura societaria del grupo y re-
flexion sobre la simplificacién de las sociedades
que lo componen a fin de eliminar “escalones” en-
tre las filiales y la sociedad holding minimizando
el efecto de la tributacion del 5% en cada uno de
los repartos.

- Relacionado con lo anterior, estudio de las contin-
gencias derivadas de las operaciones de reestruc-
turacién societaria pretendidas (motivos econé-
micos validos) para que estas pudieran acogerse
a "neutralidad fiscal".

El Gobierno espera terminar con la tramitacién de la
Ley de Presupuestos de 2021 el 29 de diciembre, fe-
cha en la que espera que se aprueben en el pleno del
Congreso de los Diputados. No obstante, se desco-
noce por el momento si el Proyecto saldrd adelante y
ante tal incertidumbre, es de vital importancia realizar
una planificacién fiscal personalizada y determinar la
tributacion a la que se enfrentaria cada cliente. En
funcién de las conclusiones obtenidas en dicha plani-
ficacion se plantearian soluciones que minimizasen al
maximo la carga impositiva.
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DI1vISION PENAL

NOVEDADES DEL ANTEPROYECTO DE LA NUEVA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ALVARO DE LA RICA LIZARRAGA

El pasado dia 18 de noviembre el Ministro de Jus-
ticia, Juan Carlos Campo, anuncié en el Congreso
de los Diputados que en las préximas semanas se
someteria a la aprobacién del Consejo de Ministros
el anteproyecto de una nueva Ley de Enjuiciamien-
to Criminal (LECrim). Tan sélo seis dias después,
el dia 24 de noviembre, el propio Ministro anuncié
que el Consejo de Ministros habia aprobado el an-
teproyecto de ley de la nueva LECrim para adaptar
la normativa espafiola a las exigencias de la Fiscalia
europea, aunque también por “coherencia consti-
tucional”.

El trabajo para la elaboracién de esta nueva LECrim
concluyd en el mes de septiembre y partié como
base del anteproyecto que elabor6 el anterior go-
bierno del PSOE en el afio 2011.

El papel del Ministerio Fiscal y el
Juez de Garantias

Dentro de las novedades mas relevantes que intro-
duciria esta nueva regulacion del procedimiento
penal destaca una redistribucién de las funciones
que asumen en la fase de instruccion el Ministerio
Fiscal y el Juez. Segln establece el anteproyecto,
esta primera fase de investigacion estaria dirigida
por el Fiscal, el cual seria el encargado de desarro-
llarla “sin estar sometido en modo alguno a la tu-
tela del Juez”, que se convertiria en un Juez de Ga-
rantias cuya actuacién como un tercero imparcial
se centraria en velar por los derechos fundamenta-
les que asisten a las partes. El nuevo anteproyecto
de la ley penal sefala que de las resoluciones que
puede adoptar este Juez de Garantias solo serian
recurribles los autos de sobreseimiento y aquellos
que resuelvan sobre las medidas cautelares.

El Juez de Audiencia Preliminar

Otra novedad importante en lo que respecta a la
estructura del procedimiento penal tal y como lo
conocemos hasta ahora es la incorporacién de la
figura del Juez de Audiencia Preliminar, que tendria
un papel fundamental en la fase intermedia. Tras la
instruccién, un magistrado de la seccién de enjui-

ciamiento del tribunal de instancia seria quien re-
ciba los escritos de acusacién y defensa y valorara
entonces si procede o no la apertura del juicio oral,
en cuyo desarrollo no intervendria en ningln caso.
Hasta el momento es el Juez de Instruccién el que
se ocupa de esta funcion.

Supresion del sistema de plazos
maximos de instruccion

No menos trascendente resulta la supresidon del
controvertido sistema de los plazos maximos de
instruccion, introducido en la reforma del afio 2015
y modificado recientemente por la Ley 2/2020, de
27 de julio, que dio una nueva regulacién al articulo
324 de la LECrim, y ampliaba de 6 a 12 meses el
plazo méximo de instruccién de las causas penales
con la posibilidad de acordar prérrogas sucesivas.
Pues bien, esta nueva regulacién propone terminar
con este sistema de plazos maximos de instruc-
cion, introduciendo un sistema de control que per-
mita denunciar dilaciones indebidas ante el Juez de
Garantias.

Las acusaciones y las comunicaciones
con los medios

La nueva regulacion apuesta por prohibir el ejerci-
cio de la accién popular a los partidos politicos y
sindicatos. Ademas, con respecto a esta figura, el
nuevo texto establece que serd el Juez de Garan-
tias el encargado de determinar si quien pretende
ejercer la accion popular tiene un vinculo suficien-
temente relevante con el interés publico para de-
fenderlo en el proceso. El objetivo, segtn informa
el Ministerio, es evitar que estas personaciones se
utilicen con “intereses ajenos a los fines del proce-
s0” o que los procedimientos penales acaben sien-
do politizados.

Por otro lado, el anteproyecto establece que la
participacién de las acusaciones particulares en
el proceso no les otorga automaticamente la con-
dicién de parte en el tramite de ejecucidn, que se
configura como un “procedimiento separado y con
entidad propia”, independiente al proceso princi-



pal. Las acusaciones tendran que volver a com-
parecer en este tramite, y en el mismo sentido se
concede a la victima no personada en el proceso la
“oportunidad de intervenir como parte personada”
en el procedimiento de la ejecutoria, ademas de
que sea oida personalmente.

Otra de las novedades que queremos destacar esla
regulacion de las comunicaciones en prensa de las
noticias de corte juridico que, seglin anuncié el
Ministro, buscara evitar las “graves penas de ban-
quillo” que se producen a causa de las filtraciones.
Este control de las informaciones publicadas en
prensa sobre procesos penales pretende estable-
cer limitaciones para proteger no sélo el honor de
los investigados en los grandes procedimientos de
tinte mas medidtico, sino también la intimidad de
victimas menores de edad. Igualmente afectardn
estas limitaciones a intervinientes de causas pena-
les como testigos o peritos, y se pretende limitar la
difusion de imdgenes a menos que se trate de un
hecho «socialmente relevante».

Una vez aprobado el anteproyecto de la nueva LE-
Crim por el Consejo de Ministros, se abre ahora un
periodo de consultas con expertos y operadores
juridicos de diversa indole destinado a mejorar el
texto de cara a someterlo a su aprobacion parla-
mentaria, de cuyo resultado estaremos muy pen-
dientes y daremos oportunas cuentas.
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D1visiON INMOBILIARIO

31 DE ENERO DE 2021, FECHA CLAVE
PARA EL APOYO Y LA PROTECCION DE LOS
ARRENDATARIOS, PERO (Y LOS ARRENDADORES?

YARA REMENTERIA BONFIM

Desde el mes de marzo y a lo largo del afio se han
dictado varias normas a fin de paliar la situacién de
crisis sanitaria que, entre otros ambitos, ha afec-
tado a los contratos de arrendamiento. Desde la
aparicién de la pandemia, la primera norma que se
dicto que trataba esta cuestidn fue 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 cual establece una serie de medidas de flexibili-
zacién de los contratos de arrendamiento.

Desde entonces se han ido aprobando diferentes
medidas de apoyo y proteccion de los arrendata-
rios que incurran en situacion de vulnerabilidad por
causa de circunstancias sobrevenidas derivadas de
la pandemia.

Dada la persistencia de la situacién de crisis sani-
taria, el ultimo Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de
septiembre, de medidas sociales en defensa del
empleo, ha convertido la fecha de 31 de enero de
2021 en una fecha a tener muy presente, ya que
ciertas medidas de proteccion de los arrendamien-
tos que se han adoptado a lo largo de este afio se
han ampliado hasta la citada fecha.

Las principales medidas adoptadas a nivel nacio-
nal -ya que a niveles inferiores también se han
tomado cartas en el asunto- y que se han visto
ampliadas este Ultimo mes de septiembre son las
siguientes:

Suspension de procedimientos de
desahucio y de lanzamientos para
hogares vulnerables sin alternativa
habitacional

En el mes de marzo se previé la medida de suspen-
sién extraordinaria, por un periodo maximo de 6
meses (venciendo hasta entonces el 2 de octubre
de 2020), de los procedimientos de desahucio y
de los lanzamientos para aquellos hogares vulne-
rables sin alternativa habitacional. Actualmente,

este plazo por medio del citado Real Decreto-ley
30/2020, se ha visto ampliado hasta la fecha de 31
de enero de 2021.

En lo que a esto respecta, recientemente se ha
presentado una enmienda parcial conjunta a los
Presupuestos Generales del Estado para incluir un
mecanismo que prohiba los desahucios a familias
en situacién de vulnerabilidad y sin alternativa ha-
bitacional y el corte de suministros basicos hasta
diciembre de 2022.

Prorroga extraordinaria de los
contratos de arrendamiento por un
periodo de 6 meses

Los contratos de arrendamiento de vivienda que
finalicen hasta el 31 de enero de 2021y que no ten-
gan derecho a prérroga forzosa o voluntaria, siem-
pre y cuando el propietario no necesite la vivienda
para si o sus familiares, podra, previa solicitud del
arrendatario, acogerse a la prérroga extraordina-
ria del contrato por un plazo maximo de 6 meses;
eso si, deberd hacerlo en las mismas condiciones
pactadas en el contrato en vigor, salvo acuerdo dis-
tinto entre las partes. Antes del Real Decreto-ley
30/2020, la posibilidad de solicitar esta prérroga
extraordinaria se extendia hasta el 30 de septiem-
bre de 2020. Se trata de una medida que, realmen-
te, no se halla vinculada a una situacién de vulne-
rabilidad del arrendatario ya que lo puede solicitar
cualquier arrendatario cuyo contrato finalice hasta
la fecha citada, a excepcion de que el arrendador
necesite la vivienda para si o sus familiares.

Moratoria o condonacion parcial de
la renta y pago de la renta con aval
del Estado

La posibilidad de solicitar la moratoria o condo-
nacion parcial de la renta posiblemente sea, entre
las medidas que se han mencionado, la que mas
variaciones ha sufrido hasta la fecha. Actualmen-
te, tras la aprobacién del tan citado Real Decreto-



ley 30/2020, se ha extendido hasta el 31 de enero
de 2021 la posibilidad de solicitar una moratoria o
condonacion parcial de la renta, siempre y cuando
el arrendador sea un gran tenedor o entidad publi-
ca -hasta el mes de julio se podia solicitar la misma
incluso si el arrendador era un pequefio propieta-
rio.

Lo que se puede solicitar concretamente es una
condonacién del 50% de la renta o el pago apla-
zado de la deuda durante 3 afios, correspondiendo
al propietario la eleccién de una u otra alternativa.

Por otro lado, se ha implementado un programa
de ayudas transitorias de financiacién a personas
arrendatarias con aval del Estado. De esta forma, el
Estado avala a personas en situacion de vulnerabi-
lidad a fin de que las entidades bancarias les ofrez-
can financiacién con una devolucién de los prés-
tamos de alquiler por un plazo méximo de 6 afios
prorrogable excepcionalmente por otros 4 afios.

Situacion de los pequeiios
arrendadores

En Espafia, en el 85% de los arrendamientos de
vivienda el propietario es una persona fisica -pe-
quefio propietario-, por lo que, no debiera presu-
ponerse que los arrendadores, por norma general,
sean personas con una gran capacidad econémica;
es mas, lo habitual es que los ingresos generados
por la renta del alquiler sean esenciales para man-
tener la economia de estos pequefios propietarios.

No cabe duda de que las medidas adoptadas, tanto
en el plano estatal como en planos inferiores, ha-
bida cuenta de las circunstancias que nos rodean,
son del todo necesarias. Ahora bien, la mayor parte
de las medidas que se han adoptado estan destina-
das a la proteccion de los arrendatarios como Unico
colectivo vulnerable a fin implementar un “equili-
brio” entre arrendador y arrendatario.

Por ello, es conveniente recordar:

I que, como hemos indicado con anterioridad,
la mayoria de los propietarios de las viviendas
arrendadas son particulares que dependen mu-
chas veces de los ingresos generados por las
rentas;

Il que en ninglin caso estas normas pueden ir en
contra del espiritu de equilibrio contractual y
de compensacidn inter-partes que establece
la norma de la que emanan todos estos Reales

Decretos-ley: el Cddigo Civil.

Teniendo en cuenta que la situacion de crisis sani-
taria parece lejos de terminarse, seguiran tenien-
do que adoptarse medidas para implementar un
equilibrio real entre arrendador y arrendatario y las
futuras normas habran de tener en cuenta que tan-
to unos como otros son colectivos potencialmente
vulnerables.
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D1viSION LABORAL Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

NUEVAMENTE EL SUPREMO SE PRONUNCIA
SOBRE LA RETRIBUCION VARIABLE DEL
DIRECTIVO

LUCIA ROJO MARTINEZ

— APARTADO 1 —

Nuevo pronunciamiento del Tribunal
Supremo en materia de retribucion
variable

La retribucién variable de los directivos es una
de las materias del ambito laboral que mayor
litigiosidad generan ante los tribunales. Es evidente
la dispersiéon existente, dada la concurrencia
de sentencias contradictorias que Unicamente
provocan inseguridad juridica.

Recientemente, ha habido una nueva resolucién
jurisprudencial en relacion al derecho a percibir
la retribucidn variable. Esta vez ha sido el Tribunal
Supremo (“TS”) en la sentencia nim. 934/2020
de 22 octubre de 2020, el que se ha pronunciado
para unificar doctrina. La cuestién controvertida
que se le ha planteado al Alto Tribunal consiste
en determinar si una retribucién variable pactada
por la empresa y las secciones sindicales, que se
calcula con base en los objetivos alcanzados el 31 de
diciembre de cada afio y exige estar en situacion de
alta en la empresa en dicha fecha, debe abonarse,
en proporcién al tiempo trabajado, a un trabajador
que cesa voluntariamente antes de fin de afio.

En esta sentencia, el TS considera que el trabajador
al haber causado baja voluntaria antes del 31 de di-
ciembre no tiene derecho a percibir la retribucion
variable, en tanto en cuanto no ha cumplido con
uno de los requisitos pactados expresamente en el
acuerdo firmado. El requisito establecia lo siguiente
“serd necesario estar en situacion de alta en la Enti-
dad a fecha 31 de diciembre del ejercicio valorado”

— APARTADO 2 —

Fundamentos del Tribunal Supremo
para considerar valido el impago del
bonus

Acuerdo laboral pactado por la empresa, seccio-
nes sindicalesy trabajador incluye una cldusula que

permite al trabajador beneficiarse de una retribu-
cién variable. La férmula que el acuerdo establece
para que se produzca el derecho a cobrar la retri-
bucidn variable, se calcula en base a los objetivos
alcanzados a 31 de diciembre de cada afo, siendo
necesario, la superacion satisfactoria de una serie
de objetivos. No obstante, el cobro de la retribu-
cién variable no se devengard de forma automa-
tica; sino que, es necesario que concurran varios
requisitos. En este sentido, el acuerdo establece la
obligatoriedad de que el trabajador se encuentre
en situacion de alta en la Compaiiia a fecha de 31
de diciembre del correspondiente ejercicio, por ser
este el momento de devengo.

Obligacion de permanencia en la empresa esta-
blecida como requisito indispensable para que el
trabajador devengue la retribucién variable, no se
puede considerar como una condicion abusiva, en
tanto en cuanto las sentencias que se han utilizado
para justificar dicha cldusula como abusiva, no se
ajustan al caso concreto, pues en el caso enjuiciado
se ha establecido una condicién expresa consisten-
te en la exigencia de estar de alta en la empresa
en fecha de 31 de diciembre del ejercicio valorado
para que surta efectos la férmula utilizada para el
célculo del complemento variable.

Retribucidn variable en manos de la empresa es
uno de los razonamientos por el cual la parte actora
considera ilicito el acuerdo mencionado anterior-
mente. En este sentido, el Alto Tribunal entiende
que esta cldusula cumple con lo establecido en el
1256 del Cédigo Civil “la validez y el cumplimiento de
los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes”, siempre que el trabajador perma-
nezca en la empresa a dia 31 de diciembre del afio de
su devengo, y se cumplan los objetivos estipulados
por la empresa, podra recibir el plus en cuestién.
Por tanto, si el trabajador decide de forma voluntaria
causar baja con caracter previo a la fecha en cues-
tion, y por tanto incumplir con el requisito estableci-
do en el acuerdo, no podra devengar el complemen-
to, sin que ese incumplimiento pueda ser imputable
a la voluntad unilateral de la empresa.



Enriquecimiento injusto de la empresa, no es de
aplicacidn la doctrina del enriquecimiento injusto
al presente caso, pues existe un contrato que fun-
damenta el desplazamiento patrimonial. Igualmen-
te, no es ilegal que se establezca una retribucion
variable que supere el salario minimo pactado en
la norma colectiva, supeditada a la permanencia
del trabajador hasta el dia final del periodo de su
devengo.

Derecho a percibir la retribucién pactada mien-
tras dure la prestacion del servicio. EL TS considera
que la empresa ha abonado la retribucién pactada
por las partes, en cumplimiento del articulo 4.2 f)
del Estatuto de los Trabajadores y ello en base a
que no puede reclamarse un complemento salarial
cuando no se ha cumplido con los requisitos pacta-
dos en el acuerdo.

— Conclusion —

En esta ocasion, el Tribunal Supremo considera que
no debe pagarse el variable al directivo que deja
la empresa por su propia voluntad, siempre que el
pago de dicha cantidad esté supeditada al cumpli-
miento de alguna condicién. No obstante, si que
procederia el pago de la retribucidn variable en el
caso de extincidn del contrato de trabajo antes del
31 de diciembre por causas ajenas al directivo esto
es, muerte, jubilacién o incapacidad permanente.
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D1viSION INTERNACIONAL

EL RETO INDUSTRIAL, TECNOLOGICO, VERDE Y
DIGITAL DE EUROPA

ANNE AZPIAZU BASCARAN

Europa fue el origen de la industria en el mundo hace
ya dos siglos. Sin embargo, especialmente en las Ul-
timas décadas, hemos perdido posicién estratégica
frente a EE. UU. y China fundamentalmente. Por ello,
si queremos recuperar posiciones y convertirnos en un
referente para el mundo deberemos correr y adaptar-
nos a las nuevas realidades y retos que afrontamos.

En marzo de este afio, la Comision Europea presentd
una nueva Estrategia Industrial Europea, con el fin de
alcanzar una Europa ecoldgica, digital y competitiva a
escala mundial. A través del Pacto Verde Europeo se
trataba de conseguir que la Unién sea una economia
sostenible, impulsando un uso eficiente de los recursos
mediante la transicién hacia una economia limpia, im-
pulsando la biodiversidad y la reduccién de la contami-
nacién. Asimismo, se ponia el foco en la transformacién
digital que repercuta en beneficio de todos y refleje los
valores europeos. Por esta razén, los objetivos eran
contar con una tecnologia que redundara en beneficio
de las personas; una economia justa y competitiva y
una sociedad abierta, democratica y sostenible.

Laindustria europea supone el 20 % del valor afiadido
total de la UE, 35 millones de puestos de trabajo y el
80 % de sus exportaciones.

Este pasado 25 de noviembre, el Parlamento Europeo
solicité a la Comisién que revisase los acuerdos de
marzo a raiz del impacto generado por el COVID-19. La
Pandemia ha incrementado sustancialmente la con-
ciencia medioambiental y, ademas, la economia verde
se configura como un sector con un enorme potencial
de crecimiento en los préximos afios. Al mismo tiem-
po, la apuesta del nuevo Presidente electo en USA Joe
Biden sobre en “Next Green Deal “con una previsién de
gasto federal de 500.000 millones de délares anuales
(cerca de un 2,5 % del PIB norteamericano), supone
mads presion a Europa a la hora de lograr una posicion
industrial preponderante en el mundo.

En definitiva, la definicién de una nueva Estrategia
Industrial Europea constituye un reto y a la vez una

oportunidad. Sin embargo, es evidente que el CO-
VID-19 y sus consecuencias han generado una crisis
sin precedentes en Europa por lo que, mds que nunca,
es necesaria una solucién colectiva y coordinada. Si
bien todos los sectores de la economia y en especial
las PYMES se han visto seriamente afectadas por la cri-
sis, una recuperacion rapida y justa no llegara si no se
introducen cambios.

Por lo tanto, la Estrategia Industrial Europea debe
comenzar afrontando la recuperacion industrial y la
competitividad a largo plazo. Por consiguiente, son
necesarias: recuperacion; reconstruccion y resilien-
cia. Es necesario que esta Estrategia Industrial aborde
las tres fases, a la vez que se centre en una transicién
ecoldgica, digital, justa y equitativa que refuerce la so-
berania de la Unién y su autonomia estratégica.

Espafia y Europa tienen ahora una enorme oportuni-
dad para transformar sus economias si somos capa-
ces de utilizar bien los recursos disponibles a través
del Fondo Europeo de Recuperacion.

Paralelamente, son necesarias politicas especificas de
ayudas estatales a los sectores que mas han sufrido con
la Pandemia, en especial: las industrias automovilisti-
ca, turistica, aerondutica, siderdrgica y metaldrgica.
En la misma linea, es importante que las ayudas del
programa NG EU lleguen a las PYMES de una manera
generosa.

A la espera del nuevo papel de EEUU en el mundo, es
posible que la crisis del COVID genere un mayor nacio-
nalismo econdmico y proteccionismo. Este es el gran
desafio para Europa en los préximos afios. De nuestro
éxito dependerd que seamos capaces (0 no) de en-
contrar nuestro sitio en la nueva geopolitica global,
porque necesitamos buscar una posicion en el mundo
junto a USA'y China.

En una Europa compleja y dificil, el reto industrial,
tecnolégico, verde y digital nos medirad nuestra capa-
cidad para resituar la Europa de los tratados originales
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LA EFICACIA DE LAS CLAUSULAS MAC

MARINA MOLINA ELEZ

Como ya es de sobra conocido, la crisis del Co-
vid-19 se ha configurado como una situacién de
todo punto insdlita y extraordinaria, que, entre
otros resultados, ha producido consecuencias en
las relaciones contractuales en la medida en que
una de las partes se estd viendo incapacitada para
atender las obligaciones a las que en un primer mo-
mento se comprometio.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1091 del C6-
digo Civil, los contratos tienen fuerza de ley entre
las partes que lo suscriben, debiendo cumplirse
en los términos pactados por las mismas. En este
sentido, la situacién producida por el Covid-19 no
conlleva, per se, la suspensién de los efectos de
un contrato, ya que para que aquello ocurra es ne-
cesario que se produzca un acuerdo entre las par-
tes; una condonacién concedida por el acreedor; o
bien, una sentencia judicial firme que lo acuerde.
Por tanto, el deudor que no cumple con sus obli-
gaciones contractuales se sitda en una situacion de
incumplimiento. No obstante, en caso de imposi-
bilidad de cumplimiento por parte del deudor de
buena fe, y dado el caracter extraordinario de la
emergencia sanitaria derivada del Covid-19, existen
algunas figuras juridicas que podrian permitir flexi-
bilizar la responsabilidad derivada de un incumpli-
miento contractual.

En este sentido, la funcién de las clausulas MAC
(Material Adverse Change o Cambio Material Ad-
verso) es administrar el riesgo relativo al negocio
juridico que vincula a las partes contratantes. El
uso de estas clausulas permite normalmente al
inversor o comprador (en caso de tratarse de un
contrato de compraventa acciones o participacio-
nes sociales) o a la sociedad absorbente (en el su-
puesto de una operacion de fusion por absorcién) a
resolver el contrato o a renegociar los términos del
mismo. Asi, la misma estaria referida a la ausencia
de un cambio extraordinario que perjudique de for-
ma significativa a la situacion de una de las partes
desde la fecha de la firma del contrato a la de cierre
de la operacién, ya que, en caso contrario, se po-
dria hacer uso de dicha cldusula y desencadenarse
los efectos mencionados anteriormente.

Precisamente, este tipo de cldusulas cobran mas
sentido, si cabe, en la coyuntura actual en la que
nos encontramos, ya que la parte compradora o
absorbente querra ver protegidos sus intereses
ante el cambio tan abrupto de condiciones, que
nada tienen que ver con las que provocaron su in-
tencién de negociar en un primer momento. En esta
linea, las clausulas MAC tienen caracter de derecho
dispositivo, por lo que, en caso de que las partes
decidieran incluirla en el contrato, podrian definirla
a su juicio, sin otros limites que los propios de la
autonomia de la voluntad, acordando, en conse-
cuencia, un resultado u otro en caso de experimen-
tar un cambio material adverso.

Asi las cosas, dichas cldusulas se pueden estipu-
lar de una forma amplia o de una manera mas ce-
rrada, esto es, contemplarla en el contrato como
una clausula que se aplicaria en el caso de que se
produjesen acontecimientos que dieran como re-
sultado una alteracién de las circunstancias pero
sin llegar a determinar ejemplos especificos de tal
escenario negativo; o, por el contrario, una clausu-
la MAC mas especifica que delimitara, por ejemplo,
la situacion en la que se deberia de situar la em-
presa objeto de absorciéon para que tenga lugar el
cierre definitivo de la operacion. Asi, una redaccién
concreta o determinada beneficiaria a la sociedad
target en caso de una fusién por absorcion, o al
vendedor en un contrato de compraventa, ya que
tanto la compafiia absorbente como el comprador
no podrian hacer uso de la cldusula para poner fin
al negocio al no quedar contemplado ese supuesto
concreto como una causa de resolucién del contra-
to.

Resulta inevitable preguntarse qué relacién o dife-
rencias guardan las cldusulas MAC con la doctrina
rebus sic stantibus, ya que ambas facultan a mo-
dificar los términos del contrato para adaptarlos a
las nuevas circunstancias, permitiendo que se fle-
xibilicen las consecuencias derivadas del principio
pacta sunt servanda. No obstante, y para dar res-
puesta a la pregunta, la doctrina rebus sic stantibus
es aplicada por parte de los tribunales en caso de
que se carezca de otro mecanismo para restablecer
el equilibrio entre las partes. En consecuencia, se



trata de dos figuras juridicas incompatibles entre
si, pues en caso de existir alguna previsién contrac-
tual expresa que contemple una posible alteracion
extraordinaria de las circunstancias respecto de las
concurrentes en el momento de su celebracién, no
podra aplicarse la doctrina de la rebus.

En conclusién, y a la vista de lo comentado, como
la redaccion de una cldusula MAC depende de la
voluntad de las partes, habrd que analizarse su
contenido en caso de que hubiera sido incluida en
el contrato, asi como estudiar su efecto respecto
del resto de cldusulas del acuerdo, con el fin de
poder conocer el efecto que produciria en la rela-
cion contractual -ya sea la resolucién del contrato,
la consecucion de la operacién sometida a la per-
cepcion por el adquirente de una indemnizacién, o
bien, a la renegociacion de los términos o paraliza-
cién de la negociacién bajo la esperanza de que se
pueda recuperar, en un futuro, el equilibrio entre
las partes-.
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