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por

FATIMA YANEZ VIVERO
Catedrdtica de Derecho civil. UNED

Ultimamente hemos oido hablar bastante de las personas «vitamina» (Encuen-
tra tu persona vitamina, Espasa, M. ROJAS ESTAPE), esas que pueden mejorar
tu sistema inmune, esas que rebajan el cortisol o la hormona del estrés, esas que
te contagian las ganas de trabajar y que desactivan a esas otras personas toxicas
que, por desgracia, son muchas en la vida y unas cuantas en la Universidad. Si
alguien busca a un académico o académica «vitamina», lo encontrara, sin duda,
en la profesora CALAZA LOPEZ, catedratica de Derecho Procesal en la UNED.
Ella representa ese «impulso procesal» en estado puro, necesario para quienes
tenemos la suerte de estar a su lado y de participar en algunos de sus proyectos
de investigacion y de compartir docencia en nuestra querida UNED.

Incontable es su «inventario» académico y, entre las tltimas de las incorpora-
ciones monogréficas a ese inventario, destaca el libro que ahora resefio. Se trata,
a mi juicio, de una obra fundamental para quien se ocupa del Derecho Concur-
sal. Y ello porque el Derecho Concursal no se puede entender sin el proceso,
sin el conocimiento de aquellas herramientas procesales necesarias para que las
normas cumplan su funcién. La jurisdiccién, la competencia, el procedimiento
concursal, la aplicacién y especialidades del procedimiento abreviado, el incidente
concursal, los recursos, los efectos procesales de la declaracién del concurso son
los principales pilares de esta obra.

La autora aborda toda esta problematica en un contexto particularmente
delicado en lo social, en lo sanitario y en lo econémico como es el derivado de la
pandemia que sufrimos y cuyas secuelas en esos tres ambitos son todavia palpa-
bles. La crisis de las personas juridicas —y también la de las fisicas— exige poner
en marcha las lineas maestras de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones. Aunque este ensayo no
incorpora —por no haber sido promulgada en la fecha de su publicacién— la
nueva regulacion derivada de la transposicion de la referida Directiva, su interés
resulta fuera de duda en la medida en que nos ofrece una perspectiva procesal
que no abunda entre los tratadistas del Derecho Concursal.

A la profesora CALAZA le resulta sorprendente que no se potencien en este
campo foérmulas alternativas a la jurisdiccién para la resolucién del conflicto.
En el marco de la jurisdiccién civil la autora nos recuerda que el Proyecto de
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Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia impone un
nuevo presupuesto de procedibilidad, a todos y cada uno de los procesos disposi-
tivos, para poder acceder al juicio: el cumplimiento de los denominados «medios
adecuados de solucién de controversias», como la mediacién, la conciliacién, el
experto independiente, la oferta vinculante... Y la autora se sorprende, con razon,
de que el proceso concursal sea una excepcién y que, en esta materia, desde el
inicio, haya de entrarse «en el templo de la justicia» sin pasar, previamente, por
el «templo de la concordia».

Antes de iniciar el proceso concursal, debieran potenciarse —en palabras de
la profesora CALAZA— «primero los medios alternativos de solucién de conflictos
voluntarios —en especial, la mediacién concursal— preferiblemente electrénica
y canalizada a través de plataformas digitales del Poder Judicial en este servicio
publico que dice ser la justicia». Y, tras el intento de estos medios alternativos,
se propone la implementacién de planes de contingencia obligatorios en todas
las empresas vy, por ultimo, la maximizacién del pre-pack, es decir, la realizacion
de los activos de la empresa que se encuentran en situacién de dificultad. Consu-
midos estos tres instrumentos ya no quedara otro remedio que iniciar el proceso
concursal, pero solo después de haber intentado sin éxito esos mecanismos.

Lamentablemente, también después de la transposicién de la Directiva a
nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, la mediacién concursal resulta
—aun mas si cabe— debilitada. Se observa, por ejemplo, que con el transcurso del
tiempo y de los correspondientes cambios normativos, el acuerdo extrajudicial de
pagos pasé de ser un expediente o instrumento obligatorio para poder acceder al
denominado «beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho» a dejar de existir
como tal. La figura del mediador era vital en ese acuerdo extrajudicial de pagos
que debia necesariamente iniciarse —aunque finalmente no pudiera lograrse—
antes de la entrada en vigor del texto refundido de la Ley Concursal de 2020; y
ello en cualquiera de las vias de acceso a ese beneficio de exoneracion de deudas.

Tras la entrada en vigor del texto refundido, y hasta la nueva normativa del
otono de 2022, el acuerdo extrajudicial de pagos ya no era obligatorio en todos
los canales de acceso al beneficio. Y, finalmente, nos encontramos, ahora, en un
escenario normativo en el que desaparece, como tal, el acuerdo extrajudicial de
pagos y su obligatoriedad como paso previo para obtener un alivio o liberacién
en la carga financiera del deudor. El anterior acuerdo extrajudicial pasa a ser
sustituido por planes de reestructuracion (a través de la figura de expertos pro-
fesionales) y planes de continuacién. Es en estos ultimos donde cabe la figura
del mediador, pero su nombramiento y actuacién solo se materializara cuando
lo pida un cierto porcentaje del pasivo concursal. Esta pérdida de fuerza y re-
levancia del mediador en el proceso concursal se cohonesta, a mi juicio, con la
filosofia del precitado Proyecto de medidas de eficiencia procesal que excluye al
proceso concursal de la obligatoriedad de acudir a medios adecuados de resolu-
cion de conflictos antes de iniciar la via judicial.

De otro lado, la autora considera que en materia concursal la justicia pre-
dictiva es el futuro porque cuando se lleguen a integrar en nuestras empresas
planes de contingencia que alerten de la proximidad de la insolvencia, «entonces
todos los algoritmos de esas empresas entrardn a mezclarse con los de otros
casos similares que, en un momento anterior, lograron la reestructuracién en
lugar de la liquidacién». La Inteligencia Artificial se convierte, de este modo, en
un instrumento fundamental para prever y resolver problemas antes de que estos
cristalicen en lo inevitable. «<Ninguna materia del orden civil —pronostica la Prof.
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CALAZA— se vera tan beneficiada como esta por la Justicia predictiva y por la
Inteligencia Artificial, como la concursal». El denominado «concurso tecnolégico»
constituye el principio inspirador del concurso del futuro. La autora es, como
siempre, valiente en sus propuestas y solvente en sus argumentos.

Reflexionar sobre lo que este libro ofrece a los académicos y a los opera-
dores juridicos es fundamental para abordar y entender el presente y el futuro
del Derecho Concursal en Espana, un futuro en el que los mecanismos alterna-
tivos de resoluciéon de conflictos pierden fuerza —a contracorriente de lo que
la justicia y la sociedad parecen demandar— y en el que, paralelamente, parece
disminuir la intervencién judicial y aumentar el poder de decisién unilateral del
administrador concursal. Es curioso observar cémo en la normativa derivada de
la transposicién de la precitada Directiva, el juez que dicta las reglas que susti-
tuiran al anterior «plan de liquidacién» no podra exigir la previa autorizacién
judicial para la realizacion de los bienes y derechos, ni establecer reglas cuya
aplicacién suponga dilatar la liquidacién durante un periodo superior a un afo.
Y, ademas, las reglas especiales de liquidacion que establezca el juez quedaran
completamente sin efecto si asi lo solicitaran acreedores cuyos créditos representen
mas del 50 por ciento del pasivo ordinario y que, a su vez, representen mas del
50 por ciento del pasivo total.

Esta monografia no constituye, en mi opinién, una mas para colocar en
cualquier estante de la biblioteca de quienes nos ocupamos de alguna de las
multiples vertientes del Derecho Concursal. Si realmente queremos entender el
proceso concursal y sus finas aristas, este libro no puede «dejarse» en cualquier
estante. Su lugar deberia ser el del escritorio de quien, permanentemente, nece-
sita conocer el éxito final —o el fracaso— de las normas sustantivas aplicables o,
parafraseando al ilustre procesalista, el estado de los «trenes» (proceso) y de las
«vias» (procedimiento) para que todo llegue a donde tiene que llegar del mejor
modo posible y, por supuesto, lo antes posible.

VAZQUEZ DE CASTRO, Eduardo: Compliance y contrato de seguro privado, Thom-
son Reuters Aranzadi, Cizur-Menor (Navarra), 2020, 329 pp.

por

JUAN CARLOS VELASCO-PERDIGONES
Profesor Doctor de Derecho civil
Universidad de Cddiz

Cuando se publicé el estudio monografico del profesor VAZQUEZ DE CASTRO,
me encontraba culminando mi tesis doctoral, relativa a la responsabilidad civil del
compliance officer. Evidentemente, mi inquietud se acentué por la tematica que
trataba y la estrecha conexién con mi trabajo de investigacion, asi que no dudé ni
un segundo en hacerme con un ejemplar de tan novedosa y original monografia.

La obra aborda uno de los temas de mayor actualidad e inquietud: el fe-
némeno de Compliance incardinado en el ambito del seguro privado. La com-
plejidad de la materia y el anélisis desde el prisma esencialmente iusprivatista,
la convierte en una investigaciéon pionera, exclusiva y de referencia. Pocos han
sido los autores que han tratado la compleja realidad del Compliance desde la
disciplina del Derecho Privado, considerandose el Dr. VAZQUEZ DE CASTRO uno
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de los primeros en contribuir en el estudio de este &mbito material. El Derecho
Privado, y mas concretamente el Derecho Civil, tiene mucho que decir y aportar
a la Ciencia sobre esta novedosa realidad, que impacientemente va penetrando
en todos los sectores del Derecho. Por razones normativas, el Compliance se
aborda y debate, en mayor medida, por la doctrina penalista y procesalista, con
la asistencia en los dltimos tiempos a un auge exponencial de otras ramas del
saber juridico como el tributario, el administrativo o el laboral. Sirva también
para hacer un llamamiento a los colegas civilistas para que, como el autor de
la obra resefiada, den un paso al frente e investiguen los numerosos aspectos
juridico-privados que se relacionan con el fenémeno de Compliance (v.gr. pro-
teccién del consumidor, mediacién organizacional, vicisitudes de las relaciones
juridicas, contrato, responsabilidad, sector profesional, etc.).

Con la intencién de responder a la metodologia y sistematizacién logica de
toda investigacion juridica, la monografia queda dividida en cuatro secciones
diferenciadas: la primera dedicada al Compliance (origen, evolucion, funcién y
relacion con los contratos de seguro); una segunda referente a los seguros con
clausula de cobertura de sanciones (como complemento del Compliance, pdlizas
D&O vy limitaciones); la tercera que aborda el control de las pélizas de seguros
y los efectos de las cldusulas de cobertura de sanciones (control preventivo y
control jurisdiccional); y, la dltima que cierra la investigaciéon con unas necesarias
conclusiones finales.

A modo de proemio, el profesor ORDUNA MORENO relaciona, acertadamente,
el contenido del trabajo con la transparencia, la reputacion y la transformacion
socioecondmica, elementos trascendentales que destacan como fines intrinsecos del
espiritu de Compliance. A continuacion, le sigue el exquisito prélogo del profesor
LLAMAS POMBO, quien destaca la utilidad y originalidad del tema propuesto,
ofreciendo ademds unas acertadas reflexiones sobre la semantica del término Com-
pliance, su ambito normativo o la finalidad y fundamento de este nuevo fenémeno.
Como colofén, la obra se concluye con una exhaustiva y rigurosa bibliografia, a
pesar de la escasez de fuentes que tratan de forma concreta el tema expuesto, lo
que reafirma la exclusividad y originalidad de este riguroso trabajo.

El objeto de esta recensién es dar unas notas y poner de relieve algunas
reflexiones de cada uno de los capitulos de la obra, es decir, una valoracion
puntual de los postulados més llamativos o interesantes.

El capitulo I introduce el tema aclarando la terminologia y el concepto de
Compliance para, posteriormente, relacionarlo con el contrato de seguro. El autor
explica la novedosa nomenclatura partiendo de su significado inglés y, acaba
adentrandose en los postulados ofrecidos por la doctrina penalista y procesalista.
La relacién entre el Compliance y el seguro privado es nitida, pues el primero
pretende la evitacién o mitigacion del riesgo de incumplimiento y, por su parte, el
seguro puede actuar como mecanismo para cubrir el riesgo asegurado de aquellas
consecuencias negativas que se deriven de dicho incumplimiento.

De esta parte del trabajo, resulta interesante destacar el analisis que se efectuia
a las medidas introducidas en la Directiva Whistleblowing (Directiva 2019/1937,
de 23 de octubre), poniéndose de relieve la importancia que le han otorgado los
organos supranacionales a la cultura de Compliance, al obligar a determinadas
entidades y organizaciones a que cuenten con los denominados «canales de de-
nuncia» a modo de vias de comunicacién e informacién de incumplimientos. El
ordenamiento espafiol ya establecié, como uno de los requisitos de los modelos
de organizacién y gestiéon o Compliance Programs (requisito 4.° apdo. 5 articulo 31
bis CP), la obligacion que las personas juridicas contasen con cauces idéneos por
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los que se permita comunicar incumplimientos o infracciones y, asi, prevenir o
detectar de forma anticipada irregularidades, actos indebidos o comportamientos
que hipotéticamente se traduzcan en un perjuicio (penal, civil o administrativo).

De la lectura, me surge la duda respecto a la siguiente afirmacion: «[...] la
Unién Europea establece de manera definitiva la obligatoriedad de sistemas de
corporate compliance [...]», puesto que, realmente, la institucién supranacional
solo exige como obligatorio los canales de denuncia y, estos son uno de los va-
rios elementos que ha de componer todo sistema de Compliance. En el caso de
Espaiia, el cumplimiento normativo no se configura en el Cédigo Penal como
una obligacién legal a cumplir por las personas juridicas destinatarias de la
norma (vid. art. 31 bis CP), sino que se establece como beneficio de aquellas
que hayan adoptado eficazmente una serie de medias preventivas. Eso si, serda
requisito imprescindible (y, por ende, obligatorio) para quienes deseen hacerlos
valer, con el objeto de obtener la exencién o, en su caso, atenuacién de una
hipotética condena criminal.

Otra de las cuestiones de interés que destaca el autor es la relacién entre
mediacién y Compliance, mostrando cémo la funcién de cumplimiento ha de
apostar por la solucién interna y confidencial de las controversias, de forma
amistosa, flexible y amable, favoreciéndose positivamente alcanzar los fines de
la cultura ética corporativa a través de la mediacién organizacional. Una apuesta
novedosa y de especial interés, que la convierten en el descubrimiento de una
innovadora linea de investigacion.

El capitulo II se adentra en la contratacién y oferta por las entidades ase-
guradoras de polizas que cubran las sanciones o consecuencias derivadas del
incumplimiento del sistema de Compliance, teniendo en cuenta que las clausulas
de cobertura de sanciones son controvertidas y criticadas. A este respecto, plantea
si seria factible adaptar los seguros D&O para que cubran a la persona juridica
de los efectos lesivos producidos por la infraccion e incumplimiento. Se hace un
recorrido argumentativo sobre las sanciones y su aseguramiento, llegando a la
légica conclusion que las sanciones de cardcter penal no son asegurables por no
poderse sustraer de la pena al delincuente y, como consecuencia, desembocaria
en la ausencia de toda salvaguarda del orden social. Sin embargo, no parece
ocurrir lo mismo con las sanciones administrativas, que habra que atender segin
cada caso concreto (especialmente si estdn o no afectadas por el orden publico).

Efectuado un completo anélisis sobre la funcién de Compliance y el asegura-
miento de los efectos negativos por su aplicacion, el capitulo I1I acerca al lector
al control (preventivo y jurisdiccional) del clausulado de las pdlizas de seguro.
En primer lugar, se analiza la labor de control y supervisién previa por parte del
sector publico (Direcciéon General de Seguros y Fondos de Pensiones), estimando
que no son ajenas a esta labor los contratos de seguro que incorporen clausulas
de cobertura de sanciones, cuya inadmisibilidad se ha recalcado por la Admi-
nistracién mediante la respuesta a una consulta (no vinculante) de 31 de marzo
de 2008. Referente a esa actividad de control y supervisién previa, me surge la
reflexion tras la lectura del articulo 95.1 LOSSEAR, ya que las condiciones con-
tractuales y los modelos de pdélizas no estdn sujetas a autorizaciéon administrativa
ni deberan ser objeto de remisién sistemaética a la DGSFP (ex art. 95.1).

Por otro lado, entiende el autor que la sancién de la DGSFP no trasciende
mas alld del plano administrativo y que los tribunales civiles no quedan vin-
culados por las decisiones administrativas al objeto de considerar su ineficacia
contractual. Sin embargo, podria plantearse la duda de si la existencia de tales
resoluciones administrativas pueden ser valoradas y tenidas en cuenta por el juez
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civil para decidir sobre la nulidad, cuando ademas son publicadas en el BOE y
de publico conocimiento. Esto haria pensar acerca de la naturaleza juridica de
los acuerdos dictados por las Direcciones Generales. La doctrina y, su mayor
exponente GARCIA DE ENTERRIA considera que las resoluciones emanan de
un «poder doméstico», restringido en su alcance al ambito estrictamente or-
ganizativo, cuya misién es incluir interpretaciones o aclaraciones que carecen
de todo valor normativo para los ciudadanos y tribunales. El capitulo finaliza
con el control del contenido de las pélizas que pueden realizar los juzgados y
tribunales, valorandose minuciosamente la validez o ineficacia de las clausulas
de cobertura de sanciones (derivadas de infracciones penales y administrativas)
y sus efectos.

La lectura de la monografia recensionada suscita continuamente la reflexién
acerca de un fenémeno que se embute de plano —con afan de ampliacién y soli-
dez— en el ordenamiento juridico. El Derecho Privado, en general, y el Civil, en
particular, asisten impacientes a las nuevas realidades impuestas por el ordena-
miento como la del Compliance, disciplinas tradicionales que han de enfrentarse
a figuras traidas de otros sistemas juridicos donde si cuentan con cierto recorrido
y apoyo. El doctor VAZQUEZ DE CASTRO ha sabido identificar y tratar metodi-
camente uno de los muchos interrogantes que supone el cumplimiento normativo
para con las disciplinas del Derecho Privado. Como en todo lo novedoso y original,
la tarea no resulta sencilla y, el autor ha sabido abordar con erudicién, maestria,
estilo y rigurosidad una innovadora linea de investigacion, a modo de «aventura
juridica». Y, como dice el refran: «[qJuien no se aventura no pasa la mar»; por lo
que es preciso aventurarse para conseguir cosas dificiles, tal y como lo ha hecho
el creador de la obra Compliance y contrato de seguro privado.
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