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RESUMEN DE LOS HECHOS

Greed Group, S.A. (“Greed Group” o la “matriz”) es una empresa espafola dedicada a
fabricar y comercializar productos para sefiores. Asimismo, es la sociedad matriz de un
grupo de empresas cuyas filiales se encuentran en varios paises. Debido a que la matriz
estaba atravesando problemas de liquidez, el Sr. Gekko (presidente del Consejo de
Administracion) decide acudir a fuentes de financiacion no bancaria. Para ello, se plantea la
posibilidad de que un accionista externo se integre en el accionariado de una de las filiales

de Greed Group.

La opcidon mas factible es la inclusion de Sigaar, BV (“Sigaar” o el“Cliente”), sociedad
holandesa dedicada a la fabricacion de cigarros, en el accionariado de Habanera, S.A.U.
(“Habanera” o la “filial”), que es una filial espafiola de Greed Group cuyo objeto social es
la importacion de cigarros. Sigaar es una empresa gestionada por dos administradores

mancomunados, el Sr. Fox y el Sr. Roist.

Después de varias reuniones y negociaciones entre los administradores de ambas sociedades,
deciden que la mejor opcidn para que Sigaar se integre en el capital de Habanera es a través
de la creacion de una Joint Venture, creando una nueva sociedad (“Newco”) que sea
propietaria del 100% de las acciones de Habanera. Con el objetivo de que el Cliente pudiera
realizar su oferta econdmica para acceder al accionariado de Habanera, Greed Group le

facilitd dos informes:

1. Un informe juridico (Vendors Due Diligence) realizado por los abogados de Greed

Group detallando el estado legal de la filial y;

it.  Un informe financiero realizado por una firma de auditoria externa elegida por
Sigaar, Pufosa Asesores Financieros (“Pufosa”), analizando los estados contables,
los principales ratios financieros y econdmicos y la prevision de resultados al cierre

del ejercicio 2019 de Habanera.

A la luz de la informacion contenida en estos dos informes, Sigaar ofrece un precio de ocho

veces el EBITDA por las acciones de Habanera.

En fecha 15 de noviembre de 2019, las partes firman una letter of intent en la que se fijan

los aspectos esenciales de la operacion junto con el método de determinacion del valor de



las acciones y el periodo de validez de las manifestaciones y garantias (24 meses). En dicha

carta se establecen dos pasos a seguir:

1) Adquisicion por parte de Sigaar de 75% de las acciones de Habanera en virtud del

precio establecido por el informe financiero de Pufosa Asesores Financieros.

2) Creacion de la Newco y aportacion de la totalidad de las acciones de Habanera, de
modo que Sigaar se convierta en propietaria del 75% del capital social de Newco y

Greed Group del 25%.

En fecha 20 de diciembre de 2020, las partes llevaron a cabo la operacion segun la letter of
intent y formalizaron los contratos de operacion que elevaron a publico ese mismo dia. En
ellos, se establecieron declaraciones y garantia con un plazo de vigencia de un afio sobre la
veracidad de los estados contables y financieros de Habanera. Ademas, se establecidé una
cldusula de sumision expresa por la cual cualquier conflicto que surgiera se dirimira por los

tribunales de Valencia.

En fecha 3 de enero de 2020, se constituyd Newco como sociedad andonima y se puso como
administrador unico al Sr. Fox y como encargado de la gestion diaria de la sociedad al Sr.

Gekko.

Mas tarde, tuvo lugar una reunién de los representantes de Greed Group y Sigaar en la que
el Sr. Fox manifestd que existian irregularidades en el informe financiero en virtud del cual
se f1j6 el precio de las acciones de Habanera. En concreto, manifestd que segun un informe
interno de Sigaar (realizado por el departamento de contabilidad) el EBITDA del ejercicio
2019 ascendia a 771.460€ y no a 972.222€ como habia dicho el informe proporcionado por
Greed Group. Ante ello, los representantes de Greed Group negaron estas acusaciones y
después hubo un intercambio de emails entre el Sr. Fox y el Sr. Gekko en las que este Gltimo

expresO que no iba a permitir tales acusaciones.

En fecha 27 de abril de 2020, Newco convoco una junta extraordinaria en la que se acordo
(1) la sustitucion del Sr. Fox como administrador nico por el Sr. Roist y (i1) una ampliacion
de capital por compensacion de un crédito de Sigaar. Greed Group voto en contra de esta
ampliacion por considerar este acuerdo pues como consecuencia del mismo, la participacion

del Sigaar en el capital social de Newco ascendio al 95%.



Posteriormente, la situacion empeord para Newco por la crisis cigarrera y el clima de tension
que frustro las sinergias de la Joint Venture. Ademas, se produjo la crisis de la pandemia y
el Sr. Gekko no actudé de manera diligente para llevar a cabo un canal de distribucion online
y evitar la caida de las ventas. Adicionalmente, el Cliente cree que el Sr. Gekko esta

realizando un negocio paralelo y desviando clientela.



INFORME SOBRE ALTERNATIVAS ESTRATEGICAS Y ELEMENTOS
FUNDAMENTALES A TENER EN CUENTA PARA INICIAR ACCIONES
JUDICIALES

1. ALTERNATIVA A: Exigir responsabilidad a la firma de auditoria por los

dafios producidos por el falseamiento de contabilidad al valorar Habanera, S.A.

La primera contingencia que se plantea para el Cliente versa sobre las irregularidades
contenidas en el informe financiero de Pufosa Asesores Financieros. Como ya se ha
mencionado en la descripcion de los hechos, mientras que el EBITDA fijado por la firma de
auditoria asciende a 972.222€, el EBITDA que calculado por el departamento de
contabilidad de Sigaar es de 771.460€. De este modo, debido a que el precio de compra de
las acciones se fijo en funcion de los datos contenidos en el informe financiero de Pufosa,
Sigaar habria pagado un precio excesivo por la compra de las acciones de Habanera,

sufriendo un dafio patrimonial.

Por ello, una de las posibles alternativas para el Cliente es pedir una indemnizacién por daios
y perjuicios por las irregularidades contables cometidas en el informe de revision financiera
realizado por Pufosa. Para ello, analizaremos en primer lugar el régimen de responsabilidad
de la firma de auditoria (y a continuacién la posible responsabilidad de a los administrares

de la sociedad).

En Espaiia, la ley que regula la auditoria de cuentas es la Ley 22/2015 de 20 de julio
(“LAC”). En la Exposicion de Motivos de dicha ley, se establece literalmente que “la
auditoria de cuentas es, por lo tanto, un servicio que se presta a la empresa revisada y que
afecta e interesa no solo a la propia empresa, sino también a terceros que mantengan
relaciones con la misma, habida cuenta que todos ellos, empresa y terceros, pueden conocer
la calidad de la informacion economica contable sobre la cual versa la opinion emitida por
el auditor de cuentas”. Este texto, fue también repetido por la STS 1143/1998 del 10 de
diciembre de 1998. En consecuencia, debido a los efectos que pueden producir los trabajos
de auditoria, no solo para la empresa auditada sino también para terceros, la LAC establece
un régimen de responsabilidad civil que se extiende a cualquier trabajo de auditoria que verse
sobre la emision de un informe que pueda afectar a tercero, independientemente de que dicha

auditoria sea voluntaria u obligatoria.



En concreto, el articulo 26 LAC recoge el régimen de responsabilidad civil de los auditores
estableciendo que éstos responderan por dafios producidos por el incumplimiento de sus

obligaciones en virtud de las normas del Codigo Civil.

El auditor no responde unicamente ante la empresa auditada con la que tiene un vinculo
contractual (art 1.102 CC), sino también ante terceros a los que se les da producido un dafio
en virtud de la responsabilidad extracontractual recogida en el art. 1902 CC, que reza los
siguiente: “el que por accion u omision causa danio a otro, interviniendo culpa o

negligencia, estd obligado a reparar el darno causado”.

En este caso, la responsabilidad que podria exigir el Cliente a la firma de auditoria es
extracontractual al no existe ningun vinculo contractual entre ambos, pues .—aunque fuese
Sigaar quien eligié a Pufosa fue Greed Group quien la contratd. El motivo por el que se
consagra la responsabilidad extracontractual de los auditores es la necesidad que los datos
financieros y econémicos de una sociedad se rijan por las cualidades de transparencia y
fiabilidad de modo que se asegure la efectividad del mercado a la hora de la asignacion de
los recursos (art. 38 CE). Es decir, de lo que se trata es de garantizar que los operadores del
mercado puedan acceder y confiar en la informacion financiera de una sociedad. Sobre esta
linea se pronuncia la Directiva 2006/43/CE del Parlamento europeo y el Consejo subrayando
que “la buena calidad de las auditorias contribuye al correcto funcionamiento de los

mercados al incrementar la integridad y eficiencia de los estados financieros”.

Para que exista responsabilidad extracontractual es preciso que.—tal y como establece el
mencionado art. 1902 CC—concurran cuatro requisitos: (i) una accidén u omision; (ii) que se
realice con culpa o negligencia, (ii1) que se haya producido un dafio y, (iv) que exista un

nexo causal entre la conducta culpable y el dafio producido.

La concurrencia de culpa o negligencia es requisito esencial para que exista responsabilidad
extracontractual. El art. 1.104 CC no diferencia entre culpa y negligencia, por lo que estos
términos seran utilizados indistintamente, estableciendo que ambas consisten “en la omision
de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”. La culpa o negligencia tiene que ver
con la falta de observancia de los deberes legales, es decir, con la falta de la diligencia
necesaria. Cabe destacar dos componentes de la culpa o negligencia: por un lado, que los

hechos previsiblemente puedan producir un dafio un tercero y; por otro lado, que se haya



previsto el dafio y que no se haya realizado las actuaciones necesarias para evitar dicho dafo
previsible. Se trata por tanto de un “juicio de previsibilidad” que debera realizar la persona
diligente, y tal como dispone el art. 1.105 CC .—excepto en los supuestos expresamente
establecidos en la ley.—, “nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido

preverse, o que, previstos, fueran inevitables”.

Debido a que el trabajo de auditoria tiene un componte de interés publico, la diligencia
concreta que se les exige es de un grado superior y viene recogida en la LAC, en el
reglamento que desarrolla dicha ley y en las normas técnicas recogidas en la Resolucion del
ICAC. No estamos, por tanto, ante un supuesto diligencia media exigida por el CC de un
“buen padre de familia” (art 1.104 CC) sino ante un supuesto de diligencia cualificada que
exige un mayor cuidado en el desempefio de su trabajo. Por tanto, es la inobservancia de las
normas que regulan la auditoria y la falta de cumplimiento de los requisitos legales y técnicos
los que implicardn la ausencia de diligencia debida y con ello la concurrencia de culpa o
negligencia. La STS de 14 de octubre de 2008 se pronuncia sobre esta cuestion afirmando
que “es la propia ley de auditoria la que determina la forma en que los auditores han de
ejercer su funcion de modo que su incumplimiento se erige por si en fuente de
responsabilidad profesional pues supone la falta de diligencia que les resulta exigible mas
alla de la normal que se requiere del deudor comun segun el articulo 1.104 del Codigo
Civil .

Es preciso mencionar que el auditor no responde ilimitadamente del dafio producido, sino
que lo har4 de manera proporcional al dafio en virtud del primer apartado del art. 26.2 LAC
que establece literalmente que “la responsabilidad civil de los auditores de cuentas y las
sociedades de auditoria sera exigible de forma proporcional y directa a los darnos y
perjuicios economicos que pudieran causar por su actuacion profesional tanto a la entidad

auditada como a un tercero”.

Cabe sefialar que la firma de auditoria y el auditor que realizd en nombre de ésta el informe
responden solidariamente en virtud del art. 26.1 LAC. Por ello, cabria la posibilidad que el
Cliente interponga una sola demanda contra ambos. Es lo que se denomina litisconsorcio
pasivo voluntario, que se produce cuando por los mismos hechos se demanda a varias
personas a la vez. Respecto a ello, el art 12.1 LEC establece que “podran comparecer en

Juicio varias personas, como demandantes o como demandados, cuando las acciones que se



ejerciten provengan de un mismo titulo o causa de pedir”. El auditor tiene un seguro de
responsabilidad civil obligatorio que provoca que los perjudicados suelan dirigirse
directamente contra éstos (aunque mas personas hayan intervenido en la produccion del
dafio) puesto que su solvencia para pagar la posible indemnizacion estd asegurada. Sin
embargo, los propios auditores podrian plantear la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario si el dafio ha sido producido también por otras personas. En concreto, contra las
personas que hayan elaborado y aprobado las cuentas o que le hayan proporcionado
informacion econdmica y financiera falsa o con irregularidades en base a las cuales han

realizado su informe.

En el caso que nos ocupa, no se trata de una auditoria de cuentas anuales sino de un trabajo
de revision financiera (analisis de los estados contables y ratios econdmicos) de Habanera a
fecha 31 de octubre de 2019 y una prevision de resultados al cierre de dicho ejercicio. Sin
embargo, a pesar de no estar ante un supuesto de auditoria “obligatoria” sino “voluntaria”,

esta Ultima debera cumplir con los mismos requisitos procedimentales que aquella.

En cuanto a la legitimacidn activa para ejercer una accion legal, ésta viene regulada en el
articulo 26.2 LAC que legitima a la sociedad auditada o al tercero cuya conducta haya sido
llevada a cabo como consecuencia del informe de auditoria, considerando al tercero como
“cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, que acredite que actuo o dejo de
actuar tomando en consideracion el informe de auditoria, siendo éste elemento esencial y

’

apropiado para formar su consentimiento, motivar su actuacion o tomar su decision’”.

En este caso, el Cliente compr6 las acciones de Habanera por un precio establecido en
funcion de la informacién contenida en el informe financiero de Pufosa. Es por ello que
Sigaar tiene legitimacion activa para interponer una accidon por responsabilidad
extracontractual contra la firma de auditoria y/o contra el auditor que realizo dicho informe.

Para que dicha accion prospere serd necesario:

1) Demostrar la falta de cumplimiento de las normas o requisitos legales en la realizacion
del informe de auditoria, para asi probar la culpa o negligencia en la que se incurrio.
Para probar que el trabajo de auditoria no se realiz6 con la diligencia debida, se podra

realizar un interrogatorio de los auditores preguntandoles sobre el procedimiento llevado

! Bascones Ramos, J.M. La responsabilidad civil de los auditores , Asocex (disponible en: https://asocex.es/la-
responsabilidad-civil-de-los-auditores)



2)

3)

a cabo y sobre las irregularidades cometidas asi como, solicitar documentacion

acreditativa de que la auditoria no se realiz6 siguiendo todos los requisitos.

Demostrar el dafio producido al patrimonio de Sigaar. Para la cuantificacioén del dafio
habra que calcular la diferencia entre lo que debera haber pagado y lo que pag6 por las
acciones de Habanera. Sigaar pago ocho veces la cantidad de 972.222.€, es decir,
7.777.776€. Sin embargo, lo que deberia haber pagado es ocho veces la cantidad de
771.460¢€, es decir, 6.171.680€. Por tanto, el Cliente podra solicitar una indemnizacion
por valor de 1.606.096€. Como medios probatorios, seria recomendable que Sigaar
solicite un informe de un perito econdmico en el que se determine el precio real del
EBITDA. Ademas, es aconsejable que solicite al juez la designacion de dicho perito ya

que gozara de una mayor objetividad que si se nombrase a instancia de parte.

Demostrar el nexo causal entre la conducta del auditor y el dafio producido. Esta relacion
serd facilmente defendible pues no es un hecho controvertido que el precio de
compraventa se fijase en funcion del informe de auditoria de Sigaar. Como medios de
prueba, se podra presentar el acuerdo de intenciones y los contratos de operacion en los
que se dispone que el precio se determind de acuerdo al resultado del EBITDA

determinado por la firma de auditoria.

El plazo de prescripcion para ejercer la accion por responsabilidad extracontractual es de un

afo a contar desde que se produce el dafo.

2.

ALTERNATIVA B: EXIGIR RESPONSABILIDAD A LOS
ADMINISTRADORES POR LOS DANOS PRODUCIDOS POR EL
FALSEAMIENTO DE CUENTAS DE HABANERA

El trabajo del auditor es determinar si los estados financieros elaborados por los

administradores de la sociedad reflejan una imagen fiel de la situacion financiera de la

empresa, por tanto, no son ellos los encargados de formularnos y tampoco son los que tienen

encomendada la obligacion de llevar una contabilidad adecuada de la sociedad.

En nuestro supuesto de hecho, es probable que la informacion proporcionada por los

administradores de Habanera (que coinciden con los de Greed Group) haya sido falseada o

contenga errores y que este hecho haya contribuido o provocado que el informe de auditoria

10



sea erroneo. Por tanto, si el Cliente prueba que los administradores de Greed Group
contribuyeron o provocaron el dafio, también podra dirigir su accion de reclamacion de dafios

contra los administradores que falsearon las cuentas.

La responsabilidad de los administradores esta contenida en el articulo art. 236 LSC, que
estable en su apartado 1 lo siguiente: “los administradores responderan frente a la sociedad,
frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u
omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes

inherentes al desemperio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”.

En virtud de este régimen de responsabilidad de los administradores, el Cliente podra
interponer la llamada “accion de responsabilidad individual”, que es aquella recogida en el
art. 241.LSC. Este articulo legitima a los socios y a los terceros perjudicados para exigir
responsabilidad a los administradores por los dafios sufridos. El articulo dispone literalmente
que “quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan corresponder a los socios
y a los terceros por actos de administradores que lesionen directamente los intereses de
aquellos”. Para que prospere esta accion es necesario acreditar cuatro requisitos: (i) la

actuacion ilicita; (i1) la culpa o negligencia; (iii) el dafio y; (iv) el nexo causal.

La accién individual por dafios puede ser considerada como un tipo especial de
responsabilidad civil extracontractual en relacion con el tipo genérico del art 1902 CC. Esta
consideracion viene dada debido a que la misma esta expresa y particularmente regulada por
nuestro derecho de sociedades. Sobre esta cuestion se pronuncia la STS 3433/2016 de 13 de
julio de 2016, afirmando que:
“la accion individual de responsabilidad de los administradores «supone una
especial aplicacion de responsabilidad extracontractual integrada en un marco
societario, que cuenta con una regulacion propia ( art. 135 TRLSA , y en la
actualidad art. 241 LSC), que la especializa respecto de la genérica prevista en el
art. 1902 CC ( SSTS de 6 de abril de 2006, 7 de mayo de 2004 , 24 de marzo de 2004
, entre otras). Se trata de una responsabilidad por «ilicito organico», entendida como

la contraida en el desemperio de sus funciones del cargo» ( Sentencias 242/2014, de
23 de mayo ; 737/2014, de 22 de diciembre ; 253/2016, de 18 de abril ).

La jurisprudencia ha diferenciado entre la responsabilidad civil extracontractual y la
responsabilidad individual del administrador en tanto a que esta Gltima, hace referencia a las
actuaciones del administrador realizadas en el ejercicio de su cargo que lesionan

directamente los intereses de un tercero. Es decir, es una responsabilidad derivada de la

11



conducta del administrador en el ejercicio de sus funciones que perjudica de forma directa
los intereses de socios o terceros. Son éstos ultimos los que poseen la legitimacion para
ejercerla y la finalidad de la misma es lograr una indemnizacion para reparar el dafio sufrido

y restituir su patrimonio personal.

Cabe senalar que la accion individual se diferencia de la accion social ya que en la primera,
el patrimonio perjudicado por la conducta ilicita del administrador es el de un socio o tercero
mientras que en la accion social el patrimonio que se ve perjudicado por la conducta u ilicita

es el de la propia sociedad administrada por el administrador.

2.1 Requisitos para el ejercicio de la accién individual de responsabilidad

Para el ejercicio de la accion individual de responsabilidad, es necesario que el administrador
haya incumplido algin deber lesionando los intereses de un tercero, lo que conllevara una
responsabilidad directa por la conducta negligente en el ejercicio de su cargo. Como ya
hemos mencionado anteriormente , son cuatro los requisitos para que exige esta accion: (1)
conducta antijuridica; (i1) realizada con culpa o negligencia; (iii) que haya producido un dafio

directo a un tercero y (iv) que exista un nexo causal entre conducta antijuridica y el dafio.
Los requisitos mencionados se cumplen en el presente caso de la siguiente manera:

- La conducta ilicita: es el falseamiento de las cuentas y de los resultados financieros de
la sociedad elaborados por el Consejo de Administracién de Habanera. Es decir, que los
administradores no llevaron adecuadamente la contabilidad de la sociedad o que

directamente falsearon las cuentas.

- Laconcurrencia de culpa o negligencia: se aprecia en que el administrador no ha actuado
conforme al nivel de diligencia exigible, es decir no ha actuado conforme a la diligencia

de un “empresario ordenado”.

- El dano producido: hace referencia al dafio en el patrimonio de Sigaar, que ha pagado

un precio excesivo e injusto por las acciones de Habanera.

- Larelacidon de causalidad: existe un nexo causal entre la conducta ilicita del Consejo de
Administracion de Greed Group (falseamiento de cuentas), y la actuacion de Sigaar

(pagar un precio excesivo por las acciones).

12



En este caso, como el Consejo de Administracion causante del dafio tiene varios miembros,
los mismos responderadn solidariamente en virtud del art. 237 LSC que establece que “fodos
los miembros del organo de administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado
el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron

todo lo conveniente para evitar el dario o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”.

3. ALTERNATIVA C: RECLAMACION DE CANTIDAD POR
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL DE GREED GROUP

En el presente caso, las partes firman una carta de intenciones recogiendo los términos
esenciales de la operacion, incluyendo el método de determinacion del valor de las acciones
y la fijacion de un plazo de validez de las declaraciones y garantias a suscribir. En los
contratos de la operacion se siguieron los términos recogidos en la carta de intenciones y se
dispusieron declaraciones y garantias sobre la veracidad de los estados contables y
financieros de Habanera con una vigencia de un afo. Dentro de este periodo de vigencia, se
detectaros que el informe sobre sobre los estados contables y financieros de la filial no era
correcto, lo que implica un incumplimiento por parte de Greed Group de los contratos de
operacion formalizados el 20 de diciembre de 2019. En consecuencia, Sigaar podra exigir
responsabilidad contractual a Greed Gruop, ya que el Sr. Gekko firm6 esos contratos en

nombre de esta sociedad vendedora.

3.1 Valor del acuerdo de intenciones

En nuestro derecho, a pesar que la carta de intenciones es un instrumento que se utiliza de
modo habitual en el &mbito mercantil, carece de regulacion expresa. La carta de intenciones
o letter of intent es un documento en virtud del cual las partes establecen las bases sobre la
futura negociacion de un contrato. En principio, este documento no tiene naturaleza
contractual ni precontractual porque normalmente se trata de una invitacion de una parte a
la otra para contratar o iniciar conversaciones sobre una futura negociacioén. Sin embargo,
todo dependera de la voluntad de las partes (p. €j. la letter of intent puede ser el primer trato
preliminar si la partes prestan su consentimiento). Por tanto, aunque el contenido del acuerdo

de intenciones no constituye una parte del contrato, cabe la posibilidad de que tenga fuerza
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juridica vinculante? Es decir, que tal y como afirma la jurisprudencia es la intencion de las
partes la que define el caracter contractual, precontractual o de tratos preliminares de la carta
de intenciones Sobre esta cuestion se pronuncia la SAP de Barcelona 145/2013, de 15 Mar.

2013, Rec. 662/2011, establecid que:
“en el Common Law se habla de dos posibles figuras que pueden englobarse bajo el término
letter of intent. Por una parte, acuerdos precontractuales (precontractual agreement) que
obligan a negociar un futuro contrato, el cual es una mera formalidad; y, por otra parte,
pactos de intenciones (agreement to agree o subject to contract) los cuales indican que el

asunto esta en fase de negociacion, por tanto, es incompleto e inejecutable y el contrato
futuro es mas que una mera formalidad”.

En este supuesto, la carta de intenciones no parece una simple invitacion a negociar o a
iniciar conversaciones ya que en ella se describen los términos esenciales de la operacion y

por lo tanto, se entiende que las partes han querido atribuirle caracter precontractual.

3.2 Valor de las declaraciones v garantias y consecuencias de su incumplimiento

En los contratos de compraventa de sociedades es habitual que tanto el vendedor como el
comprador realicen una serie de “declaraciones y garantias” (conocidas en inglés como reps
and guarantees). En el caso del vendedor, se trata de una manifestacion concreta sobre un
determinado aspecto o activo de la target (p. €j. sobre el titulo, la capacidad o el negocio) y
el objetivo principal de la misma es que el vendedor revele el estado de las cosas de la

sociedad al comprador.

Las manifestaciones y garantias deben interpretarse como obligaciones a las que se obligan
las partes autoras de las mismas. Por tanto, en caso de que se demuestre la falsedad de
cualquiera de las declaraciones realizadas, estaremos ante un supuesto de incumplimiento
contractual de la parte que habia realizado la falsa declaracion. Ante dicho incumplimiento
del contrato, la parte que haya sufrido el dafio podra optar entre exigir el cumplimiento,
solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios o instar la resolucion del contrato (si se
trata de un incumplimiento esencial del contrato). Sobre esta linea se pronuncia la STS del
3 de septiembre de 2010, en la que se celebra un contrato de compraventa de acciones por la
que Preventiva, S.A. adquiriria las acciones de Limite, S.A. El vendedor hizo una
declaracion en el contrato de compraventa de que los estados contables reflejaban la imagen

fiel de la empresa. No obstante, después de firmar el contrato el comprador realizé una

2 Ferrer-Bonsoms Hernéndez, 1. (2019). Precontrato, contrato y la carta de intenciones. Legal Today.
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auditoria donde se constatd que los estados contables no reflejaban la realidad econdémica y
financiera de la empresa. En consecuencia, el TS afirmé que se habia producido un
incumplimiento contractual por parte del vendedor por lo que la parte compradora podria

optar entre la resolucion del contrato o exigir la devolucion del precio pagado de mas.

Es precisamente lo que ocurre en este caso, ya que en los contratos de operacion suscritos,
Greed Group realizé una serie de declaraciones y garantias con un periodo de validez de un
afo sobre la veracidad de los informes contables y financieros de Habanera. Por tanto, el
hecho de que en menos de un afio se haya detectado que un falseamiento en la contabilidad
de Habanera supone un incumplimiento de los contratos de operacion por parte de Greed
Group. Por ello, el Cliente podra optar entre resolver el contrato o pedir una indemnizacion

por dafios y perjuicios (art. 1101 CC)3.

La accion de reclamacion de cantidad se interpondrd contra la sociedad matriz (Greed
Group) ya que fue ésta la que incumpli6 el contrato pues era la sociedad la propietaria de las
acciones de Habanera y, como parte vendedora, realizé las manifestaciones y garantias que
fueron incumplidas. Es decir, la responsabilidad contractual solo puede exigirse contra la

parte vinculada por el contrato.

4. ALTERNATIVA D: Interponer una accion social contra el Sr. Gordon Gekko

por incumplimiento de sus deberes de diligencia y de lealtad

Otro de los problemas para Sigaar, es que el Sr. Gekko esta realizando conductas que estan
perjudicando el negocio de Habanera y con ello perjudicando el negocio conjunto de Newco.
Porun lado, el Sr. Gekko no esta a siendo diligente para implementar un canal de distribucion
online y hacer frente a la pandemia y, por otro lado, estd desviando clientela a un negocio

paralelo.

Como ya hemos mencionado anteriormente, el régimen de responsabilidad de los
administradores viene regulado en los arts. 236-241 LSC. Ademas, es preciso sefalar que
dicho régimen se aplica tanto a los administradores de derecho como a los administradores
de hecho. Estos ultimos son aquellas personas que aunque no han sido nombrados como

tales, tienen encomendada la gestion de la sociedad. Desde 2003, el concepto de

3 Quetglas, R.S. (2016). Manual de fusiones y adquisiciones de empresas, Madrid, Espafia, Editorial La Ley.
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“administrador de hecho” se introdujo de manera unanime por la jurisprudencia y la doctrina
de tal modo que estaran sujetos al mismo régimen de responsabilidad que el de los
administradores de derecho. El motivo de esta inclusion es que la responsabilidad se

fundamenta en el ejercicio efectivo del cargo més que en la formalidad del nombramiento.

En el presente caso, aunque actualmente el administrador de derecho de Newco es el Sr.
Roist, el administrador de hecho es el Sr Gekko, pues es el encargado de la gestion diaria de
la sociedad. En consecuencia, el Sr. Gekko estard sujeto al régimen de responsabilidad
propio de los administradores (art. 236.3 LSC). Los administradores tienen determinados
deberes impuestos por la ley y por tanto, el incumplimiento de dichos deberes implica un
incumplimiento de la ley. A la luz de los hechos, cabe destacar dos posibles incumplimientos

por parte del Sr. Gekko: del deber de diligencia y del deber de lealtad.

4.1 Responsabilidad por incumplimiento del deber de diligencia del Sr. Gekko

Los administradores tienen un deber general de diligencia, que se recoge en el art. 225.1
LSC que establece que “los administradores deberan desempenar el cargo y cumplir los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos”.
Este deber esta relacionado con la lex artis caracteristica del gestor en el &mbito concreto de
la actividad que desarrolla la sociedad. Por tanto, la determinacion del deber de diligencia
dependera de elementos como el tipo de sociedad que se trate, su objeto social, el sector de
la sociedad y del mercado en el que actiie. Ademas, la Ley 31/2014 estableci6 que para la
valoracion de la diligencia es preciso tomar en consideracion la naturaleza del cargo de

administrador y las funciones atribuidas a éste.

El segundo apartado del art 225 LSC continta regulando el deber de diligencia anadiendo
que “los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las medidas
precisas para la buena direccion y el control de la sociedad”. Es decir, que para el correcto
desempefio de sus funciones, el administrador debe dedicar el tiempo necesario para tomar
decisiones, recabar la informacion necesaria, deliberar, controlar, etc. De hecho, si el
ejercicio de su cargo resultase mas exigente de lo que el administrador pueda realizar, tendra
que adoptar las medidas pertinentes para solucionarlo pero no podra ampararse en ello para

realizar una gestion negligente de la sociedad.
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Es cierto, que la diligencia no se ha de juzgar por el resultado negativo o positivo obtenido
sino por el proceso de decision que ha llevado al mismo. Es decir, el administrador estara
cumpliendo su deber de diligencia siempre y cuando respete los requisitos legales exigidos:
(1) actuar de buena fe ; (i1) sin que exista un interés personal en la cuestion objeto de decision
(ausencia de conflicto de interés); (ii1) recabando la informacidn necesaria para poder tomar
decisiones con conocimiento de causa (el art. 225.3 LSC impone el derecho y la obligacion
del administrador de pedir y obtener la informacion pertinente para el desempeio de sus

funciones) y; (iv) seguir un procedimiento adecuado de decision®.

En este supuesto, el Sr. Gekko ha sido incapaz de implantar un canal de ventas online para
hacer frente a la caida de ventas provocada por la pandemia que ha puesto en una situacion
muy delicada a la sociedad. Tal y como hemos explicado anteriormente, si la tarea del
administrador es mas exigente de lo que ¢l pueda realizar, tendrd que adoptar las medidas
adecuadas —entre otras, contratar una persona externa, plantear el asunto a la JG— para
solventar el asunto y no podra por este motivo actuar negligentemente. Precisamente lo que
ha sucedido en este caso es que el Sr. Gekko, no pudiendo establecer un canal de venta
online, tampoco ha tomado ninguna medida para conseguir ayuda para hacerlo. No es por
tanto el resultado negativo de esta labor sino la falta de adopcion de medidas que le han
llevado a este resultado. Por tanto, por el incumplimiento de seguir un procedimiento de
decision adecuado para gestionar la sociedad, ha incumplido su deber de diligencia. Asi pues,
Sigaar, en nombre de Newco, podria ejercitar una accion social de responsabilidad contra el
Sr Gekko, por el incumplimiento de su deber de diligencia. Con la interposicion de dicha
accion se podria, ademas de pedir la restitucion del patrimonio de Newco, solicitar el cese

en sus funciones del Sr. Gekko.

Para que dicha acciéon prospere es necesario probar que la falta de diligencia del Sr. Gekko
ha producido un dafio en el patrimonio de Newco. Los elementos para que se dé tal

responsabilidad aplicados al caso son los siguientes:
1) Acto u omision: la falta de actuacion para implementar un canal de venta online.

2) Antijuridicidad: la falta de diligencia promovida por la incapacidad de acordar las

medidas adecuadas o el procedimiento de decisién adecuado.

4 Valpuesta Gastaminza, E., (2015). Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, Editorial Bosch.
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3) Daio: el producido en el patrimonio de la sociedad por la caida de las ventas.

4) Relacion causal entre ambos: el incumplimiento del deber de diligencia ha producido

el dafo en el patrimonio de la sociedad.

4.2 Responsabilidad por incumplimiento del deber de lealtad del Sr. Gekko

El articulo 224.2 LSC establece que “los administradores y las personas que bajo cualquier
forma tengan intereses opuestos a los de la sociedad cesardan en su cargo a solicitud de
cualquier socio por acuerdo de la junta general ”. Este articulo ha de interpretarse de manera
restrictiva y limitarse a los casos de competencia directa entre el administrador y la sociedad.
Por tanto, se trata de una verdadera obligacion de separacion condicionada a la existencia de
contraposicion de interés. En este caso, si se prueba que el Sr. Gekko estd montando un
negocio paralelo y desviando clientela, éste deberd ser separado de la sociedad ya que
claramente tiene intereses opuestos a los de la sociedad, pues no vela por el interés social de

Newco sino por el interés del negocio paralelo.

Segun la sentencia de la AP de Barcelona de 30 de septiembre de 2000, la Junta debera
pronunciarse sobre esta cuestion, y en caso de que se aprecie dicha incompatibilidad de
intereses, la separacion es un acto obligado, no facultativo, por lo que en su caso sera

impugnable de no llevarse a efecto.

El deber de lealtad se encuentra regulado en los arts. 227-228 LSC y obliga al administrador
a ejercer su cardo velando siempre por el interés de la sociedad. Entre los comportamientos

que se incluyen en este deber se encuentran los siguientes:

1) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han sido

otorgadas.

2) Deber de guardar secreto respecto de la informacion de la sociedad conocida en

virtud de su cargo (incluso después de haber cesado).
3) Abstenerse de tomar decisiones si se encuentra en conflicto de interés.

4) Evitar situaciones de conflicto de interés tales como: (i) realizar transacciones con la
sociedad; (i1) utilizar el nombre de la sociedad y su condicién en operaciones

privadas; (iii) usar informacién confidencial para uso privado; (iv) aprovecharse de
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oportunidades de negocio de la sociedad; (v) remuneracion de terceros y; (vi)

competencia desleal con la sociedad que administra.

En el caso que nos ocupa, la competencia desleal del Sr. Gekko con la sociedad (violacion
del art. 4 que veremos a continuacidon) supone un incumplimiento del deber de lealtad, y,
como consecuencia, el administrador deberd indemnizar el dafo causado al patrimonio de la
sociedad y devolver el enriquecimiento injusto obtenido. Para ello, el Cliente en nombre de

Newco, podria interponer una accidn social de responsabilidad contra el Sr Gekko.

4.3 Sobre la infraccidn de competencia desleal por el Sr. Gekko

Tal y como se ha explicado anteriormente, el Cliente tiene graves sospechas que el Sr. Gekko
ha creado un negocio paralelo y estd desviando clientela al mismo. Esta conducta ilicita
realizada por el Sr Gekko puede sumirse en la clausula general de actos de competencia
desleal ya que el articulo 4.1 de la Ley 3/1991 de 10 de enero de Competencia Desleal
dispone que sera competencia desleal “fodo comportamiento que resulte objetivamente
contrario a la buena fe”. Dicha cldusula tiene como finalidad evitar que se produzca
cualquier actuacidon que, aunque no esté expresamente regulada en la LCD, sea contraria a

la buena fe objetiva que debe existir en ambito del libre mercado.

La sentencia de la AP de Barcelona de 18 de junio de 2012 establece que una de las
actuaciones concretas que pueden encuadrarse en el mencionado articulo son los llamados
“actos de aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno”. Estos actos se refieren a los
comportamientos en los que se utilizan los resultados o las prestaciones realizadas por un
tercero sin su consentimiento y sin que éstos estén amparados por un derecho en exclusiva.
Dentro de dichos actos, se encuentran los actos de captacioén de clientela ajena, que sera
ilicita —fuera de los supuestos contenidos en el articulo 14 LCD- cuando el trabajador se
aproveche de la infraestructura material y humana de la sociedad para la cual trabajada,
consiguiendo desviar la clientela a otra sociedad competidora abusando de la relacion de
confianza y valiéndose de los contratos, la informacion y la infraestructura de la sociedad en

la cual presta sus servicios al momento de realizar tal conducta’. Sobre esta linea se

5 Lara Gonzalez, R. (2012). Captacion de clientes de la antigua empresa y actos de competencia desleal. Legal Today.
(disponible  en:  https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-civil/civil/captacion-de-clientes-de-la-
antigua-empresa-y-actos-de-competencia-desleal-2012-11-07/https://www.legaltoday.com/practica-
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pronuncia la STS del 24 de noviembre de 2006, que dispone que el derecho a ejercer una
actividad en el mercado en concurrencia con otros tienen un limite pues no puede
desarrollarse mediante ciertas conductas que impidan que los agentes economicos compitan
“por méritos o por eficiencia’ sino llevando a cabo conductas “que supriman, restrinjan o
falseen la estructura competitiva del mercado, o la libre formacion y desarrollo de las

relaciones economicas del mercado”.

Supuesto distinto seria si se hubiese extinguido la relacion laboral, pues en ese caso tal
conducta solo se considerara desleal si concurriesen con elementos tales como la explotacion
o divulgacion de un secreto empresarial, la voluntad de eliminar a un competidor o el engafo.
Sin embargo, en el caso que nos ocupa, la captacion de clientela se produce cuando el Sr.
Gekko no esta desvinculado de la sociedad para la cual presta servicios y por lo tanto, dicho
comportamiento es claramente contrario a las exigencias de la buena fe, y vulnera el art. 4.1

LCD.

5. ALTERNATIVA ESCOGIDA Y ELEMENTOS ADICIONALES A TENER
EN CUENTA

Una vez analizados los hechos y estudiadas las posibles alternativas, cabe afirmar que el
perjuicio mas grave y directo que ha sufrido el Cliente es el provocado por el falseamiento
de las cuentas de Habanera puesto que le ha supuesto un dafio directo a su patrimonio
personal. Por ello, consideramos que la opcion més adecuada para Sigaar es la interposicion
de una demanda en la que se acumulen dos acciones: la accidon de reclamacion de cantidad
frente a la sociedad y la accion de responsabilidad individual frente a los administradores de
Greed Group. Ambas acciones pedirdn la misma indemnizacion y se interpondran
subsidiariamente para que, en el caso de que el patrimonio de Greed Group sea insuficiente

para cubrir la indemnizacion, nos podamos dirigir con el patrimonio de sus administradores.

La razon por la que, en principio, no nos dirigiremos contra Pufosa, es porque ademas de
que se trata de una firma de reconocido prestigio, fue Sigaar la que la eligié por lo que lo
mas es que los responsables del falseamiento de cuentas hayan sido los administradores y no

la firma de auditoria.

juridica/derecho-civil/civil/captacion-de-clientes-de-la-antigua-empresa-y-actos-de-competencia-desleal-2012-11-
07/)
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En cuanto a las posibles acciones sociales que podria ejercer el Cliente en nombre de Newco,
estas habran de ser ejercitadas separadamente. El perjuicio que le ha causado al Cliente el
incumplimiento de los deberes del Sr. Gekko no se ha producido directamente en su propio
patrimonio sino en el de Newco. Por tanto, este perjuicio es menor (y limitado) al que le ha

podido causar el falseamiento de cuentas de Habanera.

5.1 Otros elementos procesales a considerar

5.1.1 Posibilidad de pedir medidas cautelares y oponerse a ellas

Las medidas cautelares pueden pedirse antes de la interposicion de la demanda, en la
demanda, o posteriormente a lo largo del procedimiento. Lo habitual es que se soliciten con
la demanda., sin embargo, si se solicitan antes, la demanda deberd interponerse en un periodo

de 20 dias o se levantaran las medidas adoptadas.

Una de las medidas cautelares que podria solicitar Sigaar, es el embargo preventivo de bienes
del art. 727.1* LEC para asegurar el cobro de la indemnizacion en caso de obtener un fallo

estimatorio en la sentencia.

Las medidas cautelares son actuaciones que se adoptan con el fin de preservar la efectividad
del fallo estimatorio de una sentencia. Se encuentran reguladas en los arts. 721-747 de la
LEC y se rigen por el principio de rogacion en virtud del cual para que puedan ser adoptadas
por un juez, es necesario que las solicite el interesado. De esto modo, conviene resaltar los

tres requisitos basicos que han de darse para la adopcidon de medidas cautelares:

1) Peliculum in mora (peligro por la mora procesal): este requisito hace referencia al
riesgo que supone esperar al resultado de la sentencia para la efectividad de la
sentencia. Es decir, que si no se toma ninguna medida, la efectividad del resultado
de la sentencia podria verse perjudicada. En este caso, el peligro de esperar al
resultado de la sentencia seria que debido a la mala situacion financiera en la que
encuentra la sociedad, se vea incapaz de pagar la indemnizacion al Cliente por
encontrarse la misma en una situacion de quiebra o inmersa en una situacion de
insolvencia irreversible. Por tanto, si no se toma la medida cautelar, la sentencia —a
pesar de que fuese estimatoria— no serviria para lograr el fin para el cual se interpuso,

produciéndose asi una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).
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2) Fumus boni iuris (apariencia de buen derecho): este requisito se refiere a que
previsiblemente la sentencia vaya a ser estimatoria para quien la pide. Por tanto, el
Cliente deberia aportar pruebas y argumentos que lleven al juez a pensar que la
sentencia va a ser favorable. En este supuesto, el Cliente podria presentar —entre otras
pruebas— las cuentas de la sociedad, informes financieros que acrediten la falta de
liquidez, el hundimiento de las ventas y la delicada situacion econdomica. De este
modo, el juicio de apariencia sera positivo y el juez no rechazara la adopcion de dicha

medida.

3) Caucion: con el objetivo de responder de forma rapida de los posibles dafios que
pueda causar la medida cautelar al patrimonio del demandado, el solicitante debera
prestar caucion suficiente. El importe de la caucion dependera del objeto del proceso

y sera acordado por el juez.

La regla general es que para la adopcion de las medidas cautelares, deba celebrarse una
audiencia previa para oir a las partes (excepto si concurren razones de urgencia y necesidad).
Por tanto, una vez que se solicitan las medidas cautelares, el Letrado de la Administracion
de Justicia convocard la vista en los 5 dias desde la notificacion de la solicitud al demandado
y se celebrard dentro de los 10 dias siguientes. En la vista, el juez oira a las partes y se
practicaran pruebas para que el juez decida mediante auto sobre la adopcion de dichas

medidas (en el plazo de 5 dias).

Si las medidas cautelares se han tomado sin audiencia previa, cabe la posibilidad de oponerse
en virtud del art. 739 LEC. El plazo para presentar la oposicion es de 20 dias desde la
notificacion del auto por el que se decide adoptar las medidas cautelares y la oposicion sera
tramitada por el mismo juez que acordd las medidas. Contra el auto que decide sobre la

oposicion cabe recurso de apelacion.

Sin embargo, en el caso de que si que se haya celebrado audiencia previa se podra interponer
una recurso de apelacion contra el auto acordando las medidas pero no tendra efectos

suspensivos.
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52 Competencia y jurisdiccidn atendiendo a la clausula de sumisioén expresa

En primer lugar, cabe sehalar que, en virtud del art. 86.2 ter LOPJ a), los Juzgados de lo
Mercantil tienen competencia objetiva para conocer “(...) todas las cuestiones que dentro
de este orden jurisdiccional (civil) se promuevan al amparo de la normativa reguladora de
las sociedades mercantiles (...) . En aplicacion de este articulo, los Juzgados de lo Mercantil

conoceran de las acciones aqui ejercitadas.

En cuanto a la competencia territorial, hay que tener en cuenta que en los contratos de
operacion firmados el 20 de diciembre de 2019, se establecié una clausula en virtud de la
cual las partes se obligaron a someterse a los Juzgados y Tribunales de Valencia para resolver
cualquier cuestion o litigio que se derive de los mismos. Se trata por tanto de una clausula
de sumisidon expresa que encuadra dentro el art. 55 LEC que establece lo siguiente: “se
entendera por sumision expresa la pactada por los interesados designando con precision la

circunscripcion a cuyos tribunales se sometiere”.

Para que dicha clausula sea vélida y aplicable es necesario cumplir con los requisitos
establecidos en del art. 54 LEC. Entre estos, se encuentran que no se trate de supuestos para
los que la ley prevea un fuero obligatorio, que se no se trate de cuestiones para los que la ley
disponga que se susciten mediante juicio verbal, que la clausula no esté contenida en un
contrato de adhesion o celebrado entre consumidores o usuarios o que el contrato no
contenga condiciones generales impuestas por uno de los contratantes (art.54.1 y 54.2 LEC).
Ademas, para que dicha clausula sea valida es necesario que la sumision se realice a
tribunales que tengan competencia objetiva para el conocimiento de la cuestion a tratar (art.

54.3 LEC).

De este modo, si se cumplen todos estos requisitos legales, no habra que acudir a las normas
por las que se atribuye la competencia territorial sino que directamente se acudird a la
circunscripcion elegida en la clausula de sumision expresa. Por tanto, como en este caso no
aplica ninguna excepcion para la validez y eficacia de la sumision, la demanda que
interpondrd Sigaar contra Greed Group y los administradores serd interpuesta en los

Juzgados de lo Mercantil de Valencia.

En el caso de que no existiese sumision expresa o tacita por las partes, se aplicara lo dispuesto
en las leyes atributivas de competencia. En concreto en este caso, se aplicaria el fuero general

de las personas juridicas, que es el lugar del domicilio del demandado(art. 51 LEC).
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5.2.1 Legitimacion activa y pasiva de las partes y posibilidad de litisconsorcio pasivo

Las partes de la demanda tienen legitimacion activa y pasiva en virtud del art. 10 LEC. Por
un lado, Sigaar tiene legitimacion activa para interponer la demanda acumulando ambas
acciones debido a que es la parte que ha sufrido un dafio que no tenia que soportar. Por otro
lado, en relacion con la accidon de reclamacion de cantidad interpuesta por el Cliente, Greed
Group tiene legitimacion pasiva al ser la parte contratante incumplidora del contrato con
Sigaar. Respecto de la accion de responsabilidad individual, la misma correspondera a los
administradores de Greed Group (que en momento del dafio eran también administradores
de Habanera). Ademas, para esta accion habra un litisconsorcio pasivo necesario pues todos
los miembros del Consejo de Administracion de Greed Group responden solidariamente de
acuerdo con el art. 237 LSC. Respecto a esto, se pronuncia el art. 12.2 LEC que establece
que “cuando por razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo
pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos
habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente

otra cosa’.

52.2 Procedimiento a seguir segun la LEC

Por razon de la cuantia de la indemnizacion, el procedimiento a seguir segin la LEC (art.
249.2 LEC) es el de juicio ordinario regulado en los arts. 399 y siguientes de la LEC. Es
decir, como la materia a tratar es mercantil, no hay especialidad alguna a la hora de tramitar
la accion y se atenderd a la cuantia, por lo que al exceder de los 6.000€ se tramitara a través

de juicio ordinario.

En cuanto al plazo en el que debe ejérzase esta accion, se trata de un plazo de prescripcion
de cuatro afios desde que pueda ejercerse (art 241 bis LSC). El dia en el que pudo ejercitarse
suele coincidir con el dia en el que se produce el dafio o en el perjudicado tuvo conocimiento
de aquel. Respecto a esto, se pronuncia la STS de 6 de marzo de 2003, estableciendo que “/a
accion no es de responsabilidad por deuda, sino de resarcitoria de dano, por lo que no

naceria (actio nata, articulo 1969 CC) con el mero incumplimiento contractual, sino con la
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produccion del dano. El dies a quo no es el que pretenden los demandados sino cuando el

agraviado (acreedor social) supo el daiio.®”

523 Posible acumulacion de acciones

Atendiendo a la alternativa escogida, es preciso analizar la posibilidad de acumular en una
misma demanda la accion de reclamacion de cantidad frente a la sociedad y la accion de
responsabilidad individual frente a los administradores. Se trata de una acumulacion
subjetiva de acciones, que viene regulada en el art. 72 LEC que establece lo siguiente:
“Podran acumularse, ejercitandose simultaneamente, las acciones que uno tenga contra
varios sujetos o varios contra uno, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razon
del titulo o causa de pedir”. Este articulo continua explicando que “se entendera que el
titulo o causa de pedir es idéntico o conexo cuando las acciones se funden en los mismos

hechos”.

En el caso que nos ocupa, los mismos hechos han dado lugar a dos incumplimientos: uno
contractual fundado en el art. 1.101 CC y otro extracontractual fundado en el art. 241 LSC
(modalidad especial con respecto del art. 1.902 CC). La acumulacion de acciones se realiza
sobre todo por razones de economia procesal, pero ademas, habitualmente interponer dos
acciones puede servir para que la parte actora se asegure del cobro de la indemnizacion en
el caso de que su pretension sea concedida. De este modo, si el patrimonio de la sociedad es
insuficiente para cubrir la indemnizacion, respondera el patrimonio de los administradores
(en caso de que la accion de responsabilidad individual se interponga de modo subsidiario a

la primera). Por ello, lo recomendable para Sigaar es acumular ambas acciones.

Esta posibilidad ha sido admitida por reiterada jurisprudencia, entre otras, la STS 539/2012
de 10 de septiembre de 2012, donde el alto tribunal afirmé que ambas acciones pueden ser
tramitadas y resueltas en un mismo proceso, siendo la competentes para ello los Juzgados de

lo Mercantil en virtud del apartado a) del art. 86.2 ter.

%Redaccion (2019). Guia sobre la accion individual de responsabilidad del administrador. Burguera Abogados (disponible
en: https://www.burgueraabogados.com/guia-accion-individual-responsabilidad-administrador/).
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53

Otros elementos materiales a considerar

5.3.1 Valoracion de la Joint Venture

Un contrato de Joint Venture hace referencia a un acuerdo por el que dos o mas partes se

obligan a trabajar conjuntamente aportando recursos para desarrollar una actividad

empresarial conjunta y lograr un beneficio econdmico. Esta figura carece de regulacion

expresa internacionalmente por lo que la jurisprudencia ha sido la que ha ido definiendo el

termino y sus caracteristicas.

En cuanto a la naturaleza del contrato de Joint Venture, cabe destacar que rige el principio

autonomia de las partes puesto que son éstas las que determinan libremente los términos del

contrato. La naturaleza de este contrato tiene los siguientes elementos:

)
2)

3)

4)

Bilateral: general obligaciones reciprocas para ambas partes.
Oneroso: la finalidad es obtener un beneficio econémico.

Atipico: no estd regulado en nuestro derecho sino que es la autonomia de las partes

la que establece el contenido de dicho contrato.

Formal: no se requiere una forma especifica para su validez (aunque suele ser por
escrito). No obstante, si la Joint Venture implica la creacion de una nueva sociedad

(Newco), se debera elevar a publico el acuerdo de constitucion de dicha sociedad.

Adicionalmente a los elementos caracteristicas de su naturaleza, cabe sefiales que las

principales caracteristicas as de la Joint Venture son las siguientes:

)

2)

3)
4)
S)

6)

Se trata de una cooperacion entre empresas que puede producirlo nacionalmente o

entre empresas del mismo pais o de distintos paises.

El contrato no tiene una forma determinada (aunque suele ser por escrito). No
obstante, si la Joint Venture implica la creacion de una nueva sociedad (Newco), se

deberd elevar a publico el acuerdo de constitucion de dicha sociedad.
Las partes intervienen en la gestion del negocio conjunto.

Se establecen objetivos concretos.

La partes asumen el riesgo que genera la actividad de forma compartida.

El riesgo es limitado ya que en el Joint Venture sélo responderd la nueva sociedad

que s€ cree.
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7) La duracion vendréa determinada por la voluntad de las partes.

8) Es habitual que las partes incluyan una clausula de sumision expresa por la que se

obliguen a acudir una determinada jurisdiccion en caso de controversia.

9) Elbeneficio que genere la actividad mercantil se repartira entre los socios de acuerdo

con lo pactado en el contrato.

La creacion de una Joint Venture tiene ventajas e inconvenientes. Entre las ventajas destaca:
el incremento de la capacidad productiva o de prestacion de servicios; la mejora de capacidad
empresarial y técnica; las posibles sinergias por el ahorro de costes y compartir los recursos;
la posible entrada a nuevos mercados y; el acceso a mds recursos. En cuanto a los
inconvenientes, cabe mencionar: el posible desequilibrio entre las partes, la posibilidad de
que los objetivos no sean comunes a las partes o que no estén debidamente concretados, la
falta de un método comun de trabajo, y las posibles diferencia que puedan surgir entre los

miembros de la Joint Venture.

El procedimiento para la creacion de una Joint Venture, puede dividirse en varias fases: (i)
determinacion de los objetivos y de los integrantes de la Joint Venture; (ii) obtencidon de
informacion; (iii) elaboracién de la letter of intent; (iv) decision de la manera de llevar a

cabo el negocio; (v) elaboracion del contrato y; (vi) desarrollo de la actividad.

En el caso que nos ocupa, la constitucion de la Joint Venture es totalmente valida y se ajusta
a la definicidon dada por la jurisprudencia. Se trata en este caso de lo que se denomina una
“Corporated Joint Venture” pues se constituye una nueva sociedad (Newco) de la que la

partes adquieren la totalidad de su capital social’.

53.2 Valor probatorio de los correos electronicos

Recientemente, el TS se ha pronunciado sobre el valor probatorio de los correos electronicos
a través de la sentencia del 23 de julio de 2020, admitiendo por primera vez la naturaleza
documental de los correos electronicos. El fallo del TS es consecuencia de la evolucion y de
la adaptacién de los conceptos juridicos a la nueva realidad y a los avances tecnologicos. El

motivo por el que hasta ahora los correos electronicos no se habian considerado como prueba

7 Casado Roman, J (2012) Anélisis del contrato de Joint Venture, Diario La Ley, N° 7973, Seccion Tribuna. Editorial La
Ley.
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documental es debido a que la ley procesal no se pronunciaba sobre éstos al referirse a las
pruebas documentales y que hasta ahora la enumeracioén de las pruebas documentales se
habia venido considerando “numerus clausus”. Sin embargo, el TS ha entendido que, a pesar
de que no esté expresamente contenido en la ley, los avances tecnologicos han provocado
que gran cantidad de documentos se presenten como prueba mediante nuevos soportes
electronicos y del mismo modo, ha decidido extender la naturaleza documental a los correos

electronicos®.

En consecuencia de lo expuesto, en el ambito procesal los correos electronicos se
consideraran como documentos privados a efectos probatorios (art. 324 LEC). Asimismo,
en virtud del art. 326 LEC, los documentos privados gozaran de la consideracion de prueba
plena “cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen”. No
obstante, la impugnacion no produce per se la privacion de su valor probatorio sino que se
debera determinar su autenticidad mediante la solicitud del cotejo pericial de letras u otro
medio de prueba pertinente para ello, y cuando no se pudiera determinar si autenticidad, el

juez lo valorara de acuerdo a la sana critica.

Por tanto, Sigaar podria presentar los correos electronicos como prueba documental siempre
que el contenido del mismo les favorezca y sean pertinentes y Utiles para lograr la estimacion

de la nuestra pretension.

533 Aspectos societarios intragrupo

En nuestro derecho, la regla general es que cada sociedad integrante de un grupo de empresas
es una entidad individual que tiene personalidad juridica propia. Es decir, en principio cada
sociedad respondera por sus propios actos, por lo que el perjudicado que pretenda interponer
una accion debera dirigirla frente a la sociedad concreta que le ha producido el dafo. Sin
embargo, la doctrina y la jurisprudencia ha consolidado ciertas excepciones en las que la
responsabilidad de la sociedad filial se puede atribuir o extender a la sociedad matriz. Entre
los supuestos en los que se extiende tal responsbailidad, se encuentra la “doctrina del

levantamiento del velo, la responsabilidad por apariencia, la responsabilidad por

8 Redaccion. (2020). Tribunal Supremo: los correos electronicos si son prueba documental valida. Noticias Juridicas.
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instrucciones dafiosas, y la responsabilidad de la matriz por ser administradora de hecho de

su filial®.

En este caso, se puede establecer un punto de conexion evidente entre Greed Group y
Habanera, puesto que ambas sociedades tienen la misma administracion y direcciéon y unos

intereses comunes, por tanto cabria extender la responsabilidad de la filial a la matriz.
En cuento a la alternativa elegida, cabe recordar que el Cliente interpondra dos acciones:

1) La primera es una accion de responsabilidad contractual que se interpondra contra
Greed Group, pues es ¢ésta la parte contratante que incumplio el contrato. Es decir,
Greed Group era la propietaria de las acciones de Habanera y por tanto, como parte
vendedora, tiene responsabilidad contractual por los posibles incumplimientos
derivados de los contratos de operacion celebrados con Sigaar. Por tanto, para el
ejercicio de la accidon de reclamacion de cantidad no hay duda de que se tendrd que

dirigir contra sociedad matriz.

2) En segundo lugar, se va a plantear una accion de responsabilidad individual contra
los administradores. Cabe preguntarse si procede dirigir la accién contra los
administradores de Greed Group o de Habanera aunque debido a que son los mismos
no cabe duda de a quién debe dirigirse la accion. En el ambito de la responsabilidad
extracontractual, la persona obligada a indemnizar el dafio es aquel que lo haya
provocado. El autor del dafo sera el administrador de la matriz cuando dé
instrucciones a la filial o al administrador de la misma para que realice una conducta
que cause o contribuya a la produccion del dafio, o que omita una conducta que
deberia haber realizado para evitar un dafio. En este caso, ademés de que Greed
Group y Habanera tienen el mismo Consejo de Administracion, puede afirmarse que
el falseamiento de cuentas se ha producido en beneficio de la matriz pues es ésta la
que ha obtenido el sobreprecio por la contraventa. Por tanto, la accion de
responsabilidad individual se interpondra contra los administradores de Greed
Group, pues se entiende que fueron ellos los que falsearon las cuentas para el

beneficio de su administrada.

9 Calleja, D. (2018) Responsabilidad civil en grupos de empresas, ;jquién debe responder? Regarra Abogados y
Economistas. (disponible en: https://www.sgrtr.es/derecho-civil/responsabilidad-civil-en-grupos-de-empresas-quien-
debe-responder/)
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AL JUZGADO DE LO MERCANTIL DE VALENCIA

D.? Cristina Diez de Rivera, Procuradora de los Tribunales, en nombre y representacion de
Sigaar, BV, sociedad inscrita en el Registro Mercantil de Amsterdam con namero 58732409
y con domicilio a efectos de notificaciones en Holplein 44 (3032 AC) Amsterdam, en virtud
de poder para pleitos cuya copia acompafio para su union a los autos mediante testimonio
bastante, con ruego de devolucion de la copia autorizada por necesitarla a otros usos; bajo la
direccion letrada de Dofia Maria Solis Guardiola, colegiada numero 3.125 del Iltre. Colegio

de Abogados de Madrid, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho

DIGO:

Que por medio del presente escrito, formulo DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO en
ejercicio de la siguientes acciones: la accion de reclamacion de cantidad por incumplimiento
contractual, contra la mercantil Greed Group, S.A., con domicilio social en Calle Muro n°14,
28015 Madrid, CIF 4938435 y la accion de responsabilidad individual solidaria contra los
miembros del Consejo de Administracion de la mercantil Greed Group, S.A., presidido por
D. Gordon Grekko con DNI 72379137D, domicilio a estos efectos en Calle Velazquez 45,
28001, Madrid.

Ejercitando todas ellas, en base a los siguientes

HECHOS

PRIMERO.- Que mi mandante, Sigaar BV (en adelante “Sigaar”), es una sociedad
holandesa dedicada a la fabricacion de cigarros holandeses y dirigida por dos

administradores mancomunados, el Sr. Bud Fox y el Sr. Glauster Roist.

SEGUNDO.- Que la parte demandada, Greed Group, S.A. (en adelante “Greed Group”) es
una sociedad espafiola inscrita en el Registro Mercantil de Madrid dedicada a fabricar y
comercializar productos para sefiores. Asimismo, es la empresa matriz de un grupo de
empresas cuyas filiales se encuentran en varios paises y esta dirigida por un Consejo de

Administracion presidido por el Sr. Gordon Gekko.

TERCERO.- Que, en el afio 2008, Greed Group comenz6 a tener problemas de liquidez,

por lo que el Sr. Gekko buscé fuentes de financiacion no bancaria. En concreto, decidid
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incluir a mi mandante en el accionariado de su filial Habanera, S.A.U. (en adelante

“Habanera”) cuyo objeto social es la importacion de cigarros

CUARTO.- Que, debido al interés de mi mandante de ampliar su negocio y su red comercial,
el Sr. Roist propuso al Sr. Gekko adquirir una participacion mayoritaria en Habanera a través
una Joint Venture realizada mediante la constitucion de una nueva sociedad propietaria del

100% de las acciones de Habanera (Newco).

QUINTO.- Que. para que mi mandante pudiese presentar su oferta econémica, Greed Group
le facilité dos informes: (i) un informe juridico realizado por los abogados de Greed Group
detallando la situacion legal de Habanera y; (ii) un informe financiero realizado por la
auditoria externa Pufosa Asesores Financieros (en adelante “Pufosa”) en el que se
analizaban los estados contables, los principales ratios financieros y econdémicos y la
prevision de resultados al cierre del ejercicio 2019 de Habanera. De este modo, como
consecuencia de la informacion contenida en el informe financiero de Pufosa, Sigaar ofrecio
un precio de ocho veces el EBITDA por las acciones de Habanera, cuyo importe segiin el

informe de auditoria ascendia a 972.222€.

SEPTIMO .- Que, en fecha 15 de noviembre de 2019, las partes firman una letter of intent
en la que se fijan los aspectos esenciales de la operacion junto con el método de
determinacion del valor de las acciones y el periodo de validez de las manifestaciones y
garantias. En dicha carta se establecieron dos pasos a seguir: (1) la adquisicion por parte de
Sigaar de 75% de las acciones de Habanera en virtud del precio establecido por el informe
financiero de Pufosa Asesores Financieros y; (2) la creacion de la Newco y la aportacion de
la totalidad de las acciones de Habanera, de modo que Sigaar se convierta en propietaria del

75% del capital social de Newco y Greed Group del 25%.

OCTAYVO.- Que, en fecha 20 de diciembre de 2020, las partes llevaron a cabo la operacion
segun la letter of intent. Asi pues, ese mismo dia, el Sr. Gekko y el Sr. Fox formalizaron los
contratos de la transaccioén y los elevaron a publico ante notario. En estos contratos se
establecieron declaraciones y garantias sobre la veracidad de los estados contables y

financieros de Habanera con un plazo de vigencia un afio.

NOVENO.- Que, en fecha 3 de enero de 2020, se constituyd Newco como sociedad andonima
con domicilio social en Avenida de la Diagonal, n° 12 de Barcelona (CP 08019) e inscrita

en el Registro Mercantil de la ciudad condal al tomo 1234, libro 259, folio 75, hoja B-
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586247. Se design6 como administrador tnico al Sr. Fox y como encargado de la gestion

diaria de la sociedad al Sr. Gekko.

DECIMO.- Que, en fecha 10 de marzo de 2020, el Sr. Fox puso de manifesto, en una reunion
de los representantes de Greed Group y Sigaar, que existian irregularidades en el informe
financiero en virtud del cual se fijo el precio de compra de las acciones de Habanera. En
concreto, manifestd que segiin un informe interno llevado a cabo por el departamento de
contabilidad de Sigaar, el EBITDA para el ejercicio 2019 ascendia a 771.460 € y no a
972.222 € como habia determinado el informe proporcionado por Greed Group. Ante ello,
los representantes de Greed Group negaron estas acusaciones y se produjo un intercambio

de emails subidos de tono entre el Sr. Fox y el Sr. Gekko.

A los presentes hechos les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHOS

DE DERECHO PROCESAL:

I. COMPETENCIA Y JURISDICCION

La competencia objetiva corresponde al Juzgado de lo Mercantil en virtud del art. 86.2 ter
LOPJ y la competencia territorial corresponde a Valencia por la sumision expresa a la que

se han sometido las partes en aplicacion de los arts. 54 y 55 de la LEC.
II. PROCEDIMIENTO

En virtud del art. 249.2 LEC., el procedimiento ajustado a derecho sera el del juicio
declarativo ordinario (recogido en los arts. 399-436 LEC), atendiendo a que la cantidad

reclamada que es de 1.606.096 €.
III. CAPACIDAD Y LEGITIMACION

Mi mandante y la mercantil demandada son personas juridicas, por lo que su capacidad esta
reconocida en virtud de los arts. 6.1.3° LEC y 7° LEC y con la necesidad de comparecer en

juicio mediante sus representantes legales (art. 7.4 LEC).

La legitimacion activa y pasiva corresponden respectivamente a la parte demandante y a la

parte demandada de acuerdo con el art. 10 LEC.

IV. POSTULACION Y DEFENSA
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De acuerdo a lo previsto en los arts. 23 y 31 LEC, se presenta la demanda por medio de

procurador legalmente habilitado y bajo direccion de letrada firmante de la misma.
V. ACUMULACION DE ACCIONES

En el presente escrito se acumulan, de forma subsidiaria, una accion de responsabilidad
contractual basada en el art. 1.101 del Codigo Civil; més la acciéon de responsabilidad
individual basada fundamentadas en los arts. 241 y 367 LSC. Se trata de una acumulacion
subjetiva de acciones que se recoge en el art. 72 LEC. La jurisprudencia —entre otras, la STS
del 23 de mayo de 2013 y la STS 10 de septiembre de 2013— ya ha admitido esta posibilidad
de acumular la accion de reclamacion de cantidad y la accion de responsabilidad contra los

administradores.

DE DERECHO MATERIAL:

PRIMERO.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE GREED GROUP POR
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

La responsabilidad contractual se regula expresamente en el art. 1.101 del Codigo Civil, que
dispone literalmente que “quedan sujetos a indemnizacion de los darnios y perjuicios
causados los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquélla”. Por tanto, el
incumplimiento culposo —y que no se trate de un supuesto de fuerza mayor o caso fortuito—
del contrato da lugar a la responsabilidad de la parte incumplidora que implica el deber de
indemnizar a la parte perjudicada. Segun Castan, “la culpa contractual consiste en la accion
u omision voluntaria pero realizada sin malicia, que impide el cumplimiento normal de una
obligacion”.

1) De la obligacion contractual incumplida

Mi mandante y Greed Group formalizaron los contratos de operacion el 20 de diciembre de
2019 (documento n°1). En dichos contratos, se incluyeron declaraciones y garantias sobre
la veracidad de los estados contables y financieros de Habanera con una vigencia de doce
meses. Gracias a un informe interno realizado por el departamento de contabilidad de Sigaar,
mi mandante se percat6 de que el resultado del EBITDA recogido en el informe de Pufosa

era erroneo (documento n°2). Este extremo, se acredita con el informe pericial presentado

33



como documento n°3 que contiene el EBITDA ajustado a la situacion real de Habanera. En
consecuencia, al resultar falsos los estados contables y financieros, ha resultado incumplida

la declaracion hecha por el vendedor y con ello los contratos.

Las declaraciones y garantias son cldusulas que recogen manifestaciones concretas de las
partes sobre cuestiones acerca del objeto del contrato. En el &mbito mercantil, es habitual
que el vendedor realice determinadas declaraciones sobre la sociedad objeto de
compraventa. El motivo por el que se realizan este tipo de manifestaciones es para que el
comprador conozca el estado de las cosas de la sociedad que va a adquirir. La exactitud y
autenticidad de estas manifestaciones se garantiza contractualmente a través de dichas
cldusulas y han de interpretarse como obligaciones a las que se obligan las parte autora de

las misma.

Asi pues, la falsedad de cualquiera de las declaraciones realizadas por las partes, implica un
incumplimiento contractual de la parte que realizo la declaracion falsa. Esta postura ha sido
admitida por la doctrina y la jurisprudencia, entre otras, por la STS del 3 de septiembre de
2010, que versa sobre la celebracién de un contrato de compraventa de acciones por la que
Preventiva, S.A. adquiri6 las acciones de Limite, S.A. El vendedor realizo una declaracion
en el contrato de compraventa manifestando que los estados contables reflejaban la imagen
fiel de la empresa. Sin embargo, tras la suscripcion del contrato, el comprador realiz6é una
auditoria por la cual se constatd que los estados contables no reflejaban la realidad
econdmica y financiera de la empresa. En consecuencia, el Tribunal Supremo declar6 que
se habia producido un incumplimiento contractual por parte de la vendedora y que, en
consecuencia, la compradora podria optar entre la resolucion del contrato o exigir la

devolucion del precio pagado de mas.

Dicha jurisprudencia es aplicable a nuestro caso puesto que en los contratos de operacion
suscritos, Greed Group realiz6 una declaracion sobre la veracidad de los informes contables
y financieros de Habanera con un periodo de validez de un afio. Dicha declaracion comporta
una manifestacion concreta que garantiza contractualmente la veracidad de los estados
contables y financieros de la farget. De este modo, si dentro de ese periodo de validez se
detecta que existe un falseamiento de la contabilidad de Habanera, se entendera que se ha
incumplido esta cldusula lo que implica un incumplimiento de los contratos de operacion

por parte de Greed Group.
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Ante dicho incumplimiento, mi mandante, al ser la parte que ha sufrido el dafio, tiene derecho
a exigir a Greed Group el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios (art. 1101 CC).
Mediante el ejercicio de la presente accion, se solicita la indemnizacion que se valorara

posteriormente en la presente demanda.

i1) De la concurrencia de los elementos para que exista responsabilidad contractual

A continuacion se analizara el cumplimiento de todos los requisitos exigidos para que Greed

Group incurra en responsabilidad contractual:

- En primer lugar, ha de existir un contrato entre las partes. En este caso, Greed Group
y Sigaar formalizaron y elevaron a publico los contratos de operacion en fecha 20 de

diciembre de 2019.

- Ensegundo lugar, debe haber un incumplimiento (total o parcialmente) de alguna de
las obligaciones del contrato. En este caso, Greed Group ha incumplido la

manifestacion sobre la veracidad de los estados contables y financieros.

- En tercer lugar, ha de concurrir culpa en la realizacién de la conducta, es decir, una
falta de diligencia debida o prevision. En este caso, las irregularidades contables se
han producido por la falta de diligencia de Greed Group al proporcionar una
informacion falsa a la firma de auditoria por no percatarse de que sus estados
contables contenian errores o habiéndolo sido consciente de ello, no llevar a cabo
ninguna conducta para evitar el dafio. Por tanto, Greed Group no actio con la
diligencia debida para el cumplimiento del contrato, ya que podria haber evitado el
dafio si se hubiese sido diligente habria tenido en regla sus cuentas y proporcionado

una informacidn financiera veraz a la firma de auditoria.

- En cuarto lugar, que haya una relacion de causalidad entre la conducta y el dafio
producido. En este caso, si se hubiese cumplido el contrato y en concreto la
declaracion de veracidad de los estados contables, mi mandante habria pagado el
precio justo por las acciones de Habanera. Por tanto, fue el incumplimiento del
contrato por parte de Greed Group lo que ocasiond que Sigaar pagara un sobreprecio

injusto por las acciones de la filial.

- En quinto lugar, que se haya producido un dafio. El art. 1.106 CC establece que “la

indemnizacion de darios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que
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hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguiente”.En este
caso se ha producido un perjuicio patrimonial para Sigaar que sera valorado en el

fundamento tercero de la presente demanda.

SEGUNDO.- SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR
EL FALSEAMIENTO DE CUENTAS

El art. 225 LSC recoge la obligacién que tienen los administradores de ejercer su labor
cumpliendo los deberes legales y estatutarios y con la diligencia de un “ordenado
empresario”, atendiendo a la naturaleza propia de su cargo y a las funciones que se le han
encomendadas. Por tanto, este articulo exige que el administrador, ademas de ejercer su
cargo de administrador con la debida diligencia, cumpla con los deberes impuestos por la

ley y por los estatutos sociales.

El concepto de la diligencia de un “ordenado empresario” hace referencia al deber de
desarrollar el cargo con la pericia y la técnica caracteristica de la persona que representa ya
que se considera que ésta es un empresario. Por tanto, a pesar de que el administrador no sea
un empresario como tal, es €l el que ejerce la actividad mercantil y por ende, el que debe

actuar adecuadamente como administrador mercantil

Reiterada doctrina y jurisprudencia, han consolidado los requisitos indispensables para poder
ejercer la accion individual de responsabilidad contra los administradores (entre otras, la
STS 242 de 23 de mayo de 2014). Estos requisitos son los siguientes: (i) conducta
antijuridica llevada a cabo por el administrador (art. 236 LSC); (i1) que en la realizacion de
dicha conducta hay concurrido negligencia imputable al administrador; (ii1) que se haya
producido un dafio directo al patrimonio del socio o tercero y; (iv) que exista un nexo causal

entre la conducta del administrador y dafio.

A continuacion se analizara el cumplimientos de dichos requisitos aplicados al presente

caso.

1) Conducta antijuridica llevada a cabo por el administrador

El art. 236 1 de LSC establece que “los administradores responderan frente a la sociedad,

frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u
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omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempernio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”. En
este caso, el falseamiento de las cuentas de Habanera por parte de sus administradores, se
encuadra dentro de la conducta antijuridica ya que se han incumplido el deber legal de
diligencia propio de los administradores. Los administradores de Greed Group han elaborado
una contabilidad de Habanera que no se corresponde con la realidad y por tanto, no han

actuado como la diligencia de un “empresario ordinario”.

i1) Concurrencia de culpa o negligencia

Uno de los requisitos esenciales para que se pueda imputar la responsabilidad al
administrador, es que el mismo haya realizado una conducta negligente, es decir, un acto u

omision infringiendo el deber de actuar como un empresario ordenado y representante leal.

El administrador tiene un deber de estar bien informado de la situacion financiera de la
sociedad y de llevar de una contabilidad ordenada. El incumplimiento de este deber supone

una vulneracién del deber de diligencia (art. 225 LSC) inherente a los administradores.

A la luz de los hechos, el Consejo de Administracion de Greed Group —que coincide con el
de Habanera, S.A.— ha faltado a su deber de diligencia por su incapacidad de llevar una
contabilidad ordenada de la sociedad que administra o por la falta de conocimiento de la
verdadera situacion financiera de su filial. Por tanto, en la realizacion de la conducta de los
administradores, ha concurrido el elemento de culpa pues si hubiese actuado con la diligencia
de “empresario ordenado” mi mandante no habria sido perjudicado. Es decir, se puede
afirmar que los administradores de Greed Group no actuaron conforme al nivel de diligencia

exigible propio de los administradores.

1i1) Que se haya producido un dafio directo al patrimonio del socio o tercero.

Los hechos del presente caso, han ocasionado un dafio directo en el patrimonio de Sigaar,
que ha visto disminuido su patrimonio al haber pagado un precio excesivo que no
correspondia por las acciones de Habanera. La valoracion de la indemnizacion de los dafios

y perjuicios se realizard en el fundamento TERCERO del presente escrito.

1v) Nexo causal entre la conducta imputable al administrador y el dafio producido

El ultimo requisito indispensable para que la parte demandada tenga que responder por los

dafios producidos a mi mandante, es la existencia de una relacion de causalidad entre la
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conducta ilicita del Consejo de Administracion de Greed Group (el falseamiento de cuentas),
y el dafio ocasionado. Dicho requisito se cumple ya que la actuacioén de los administradores
ha sido la responsable de que Sigaar haya pagado un sobreprecio injusto por las acciones de

Habanera provocandole un perjuicio en su patrimonio social.

Ademas, es preciso sefialar que todos los miembros del Consejo de Administracion de la
mercantil demandada responderan solidariamente por los dafios ocasionados en virtud del
art. 237 LSC que dispone los siguiente: “todos los miembros del organo de administracion
que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan solidariamente,
salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian
su existencia o, conociendola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daro o, al menos,

se opusieron expresamente a aquél”.

TERCERO.- VALORACION Y CUANTIFICACION DE LOS DANOS CAUSADOS

La valoracion y cuantificacion de los dafios producidos a mi mandante se calcula atendiendo
a la diferencia entre lo que deberia haber pagado por las acciones de Habanera y lo que
efectivamente pago. En los contratos de operacion se establecid que el método de determinar
el precio de las acciones era multiplicar el EBITDA de Habanera por ocho. Debido al
falseamiento de las cuentas, Sigaar pago ocho veces la cantidad de 972.222.€, es decir,
7.777.776€. Sin embargo, lo que deberia haber pagado de acuerdo con la forma de
determinacion del valor de las acciones es ocho veces la cantidad de 771.460, es decir,
6.171.680€. Por tanto, Sigaar tiene derecho a exigir una indemnizacion por valor de

1.606.096€.

Para acreditar tal extremo se presenta el documento acreditativo de la transferencia realizada
por Sigaar (documento n°4) y del informe de un perito econdémico en el que se determina el

precio real del EBITDA (el ya mencionado documento n° 3).

CUARTO.- COSTAS

De conformidad con el art. 394 LEC, las costas deberan ser impuestas a la parte demandada.

Por todo lo expuesto,
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SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito de demanda con sus
documentos y copias, se sirva admitirlo y acordar de conformidad, teniendo por interpuesta
demanda de Juicio Declarativo Ordinario en ejercicio de la acciéon de responsabilidad
contractual y de la accidon por responsabilidad individual por mi representado, para que en
su dia, seguidos los tramites legales que proceda, dicte sentencia por la que se declare la
responsabilidad por incumplimiento contractual de la mercantil Greed Group, y la
responsabilidad individual de los administradores codemandados y se les condene a todos
ellos solidariamente al pago de 1.606.096 €, mas intereses desde la presente interpelacion

judicial, asi como al pago de las costas ocasionadas.

OTROSI DIGO: A los efectos de acreditar el fundamento de las pretensiones que se

deducen, acompafiamos al presente escrito la siguientes pruebas documental:
- Documento n° 1: Contratos de operacion formalizados el 20 de diciembre de 2019.

- Documento n° 2: Informe interno realizado por el departamento de contabilidad de

Sigaar sobre los estados contables de Habanera, S.A.

- Documento n° 3: Informe financiero de un perito econdmico sobre los estados contables

de Habanera, S.A.

- Documento n°4: Documento acreditativo de la transferencia realizada por Sigaar para

pagar las acciones de Habanera, S.A. (documento n°4)

Por ser justicia que pido en Madrid, a 11 de enero de 2021.

Fdo: Cristina Diez de Rivera Fdo: Maria Solis Guardiola

(La Procuradora) (La Letrada)
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INFORME SOBRE LA PREVISION DE LA CONTESTACION CONTRARIA Y
POSIBLE RECONVENCION

1. Prevision de la contestacion contraria

El devenir de un fallo estimatorio para el Cliente dependera sobretodo de conseguir probar
la falsedad de la contabilidad en el informe financiero de Habanera. Una vez demostrada la
existencia de irregularidades en el informe, se prevé que la estrategia de la parte demandada
sea negar su responsabilidad alegando que la responsabilidad es de la firma de auditoria que

precisamente fue elegida por Sigaar.

1.1 Ausencia de culpa o negligencia

En el caso de efectivamente existan errores en el informe de revision financiera de Habanera,
Greed Group y sus administradores intentaran exonerarse de la responsabilidad invocando
la ausencia de culpa o negligencia. Para probar la ausencia de culpa, uno de los principales
argumentos de defensa que se prevé que podria utilizar la parte demandada es que no
pudieron prever que el informe de auditoria iba a contener informacion contable falseada.
Es decir, que ni Greed Group ni sus administradores pudieron prever que el informe de
revision financiera podida contener cuentas falseadas. Al respecto, el art. 1.105 CC establece
que “fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare
la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o

que, previstos, fueran inevitables”. Por tanto, la culpa exige que se den dos elementos:
1. que sea previsible que los hechos produzcan un dafio un tercero y;

ii.  que si se ha previsto el dafio, no se hayan realizado las actuaciones necesarias para

evitarlo.

En este supuesto, la parte demandada podria alegar que no era previsible que los hechos
pudiesen producir un dafio, sin embargo Sigaar advirtio a los representantes de Greed Group
del falseamiento de cuentas y estos no llevaron a cabo la conducta para evitarlo (el ajuste de
precio solicitado por Sigaar). Para defenderse de esto, la partes demandadas podrian
ampararse en que aunque Sigaar les advirtiese del dafio, no era 16gico pensar que las cuentas
iban a tener errores ya que confiaban en el informe de la firma auditoria elegida por Sigaar.
Para acreditar este extremo, podrian presentaran como prueba el informe de experto

independiente donde se valoraron las aportaciones no dinerarias, que contenian un resultado
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similar al del contenido del informe de revision financiera de la auditora. De este modo si se
acredita la falta de concurrencia de culpa o negligencia no habra responsabilidad ni
contractual ni extracontractual pues es un requisito indispensable para que prosperen ambas

acciones. Por tanto:

- En cuanto a la accion de reclamacion de cantidad contra Greed Group, la mercantil
podria alegar que no se cumplen los requisitos exigidos por el art. 1.101 CC al no

concurrir los elementos de dolo, negligencia ni morosidad.

- En cuanto a la accion de responsabilidad individual contra los administradores, €stos
podrén alegar que no existid ningiin incumplimiento de su deber de diligencia y que
los mismos no son responsables de los dafios que pueda producir la firma de

auditoria.

1.2 Doctrina de los actos propios

Otra de las alegaciones que previsiblemente puede hacer la parte demandada es invocar la
llamada “doctrina de los actos propios”. Los hechos por los que invocar esta doctrina se
basan en que Greed Group permiti6 a Sigaar elegir la firma de auditoria que iba a realizar el
informe financiero de Habanera. Cabria sostener que dicha eleccion implicé que Sigaar se
obligase a confiar en la veracidad del informe de revision financiera de Pufosa por lo que no
es razonable que después ponga en duda la fiabilidad del mismo o haga responsable a Greed

Group o a sus administradores de la actuacion de la auditora.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta doctrina —cuyo origen se encuentra en el
Derecho Romano que tiene su fundamento en el principio de seguridad juridica recogido en
el art. 9.3 CE. En virtud de dicho articulo, reiterada jurisprudencia ha declarado la fuerza
vinculante de esta doctrina. Entre otras, la STC 73/1988 de 21 de abril de 1988 y la STC
24/1995 de 30 de enero de 1995 han afirmado lo siguiente:

“La llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de
"venire contra factum propium", surgida originariamente en el derecho privado,
significa la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad, generalmente de
cardcter tacito al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después
un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la
proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede
haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que impone
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el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de los
derechos subjetivos”.

Otro pronunciamiento sobre esta cuestion, lo realiza el Tribunal Constitucional en la STC
27/1981 de 20 de julio de 1981, en la que afirma que “la teoria de que "nadie puede ir contra
sus propios actos", ha sido aceptada por la Jurisprudencia, al estimar que lo fundamental
que hay que proteger es la confianza, ya que el no hacerlo es atacar a la buena fe que,
ciertamente, se basa en una coherencia de comportamiento en las relaciones humanas y

negociales” 1°.

Recientemente, el Tribunal Supremo también se ha pronunciado sobre esta cuestion, en la
STS 501/2016 de 15 de enero de 2019 donde establece que “los principios de seguridad
juridica, buena fe, proteccion de la confianza legitima y la doctrina de los actos propios
informan cualquier ordenamiento juridico, ya sea estatal o autonomico, y constituye un
componente elemental de cualquiera de ellos, al que deben someterse en todo momento los
poderes publicos”. Es decir, se trata de un principio esencial que rige en nuestro
ordenamiento y que no protege la buena fe del que lleva a cabo la conducta sino la buena fe

de los demas que actuaron confiando en tal conducta'’.

Para la aplicacion de esta doctrina, el Tribunal Supremo (en concreto la STS 760/2013 de 3
de diciembre de 2013) ha consolidado la exigencia de ciertos requisitos para que esta norma
tenga fuerza vinculante. A continuacion resumiremos dichos requisitos y explicaremos como

la parte contraria justificaria la aplicacion al caso:

1) Que exista una actuacion, declaracion o hecho imputable a alguien. En este caso,

Sigaar eligié a Pufosa Asesores Financieros para que realice dicho informe.

2) Que el que la realice sea consciente de que esta creando, afirmando o alterando una
situacion juridica. Sigaar era consciente que al llevar a cabo la eleccion de la firma

de auditoria, confiaria en la veracidad del informe.

3) Que la externalice. Sigaar manifesto a Greed Group la voluntad de confiar en la firma

de auditoria.

19 Chaves Garcia. J.R. (2019) La doctrina de los actos propios como barrera frente a la veleidad de la Administracion y del
particular, Seccion Museo de legalidad administrativa, Wolters Kluwer.

1 Yéafiez de Andrés, A. (2019) . Doctrina de los actos propios, reembolsos entre conyuges y disolucion de la sociedad
ganancial, en las tltimas Sentencias del Tribunal Supremo Diario La Ley, N° 9496, Seccion Tribuna, Wolters Kluwer.
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4) Que realice una nueva conducta que contradiga la anterior. En consecuencia, la
contradiccion se resolvera inclindndose por la primera conducta para proteger la
buena fe de aquellos terceros que habian puesto su confianza en ella'?. Si Sigaar
decidié la firma de auditoria que elaborard el informe de revision financiera se
entiende que confiaba en que el trabajo a realizar iba a ser veraz, por tanto, la

conducta posterior de no confiar en dicho informe no es razonable.

En resumen, la parte demandada podria alegar la “doctrina de actos propios” para proteger
la buena fe de Greed Group al confiar en que Sigaar iba a elegir una firma de auditoria que

iba a hacer un informe correcto.

1.3 Posibilidad de reconvencion

La reconvencion se produce cuando el demandado en la contestacion a la demanda ejerce
una nueva accion contra el demandante para que se tramite y se decidida en el mismo proceso
que la demanda. Solo sera posible reconvenir cuando haya conexion entre sus pretensiones
del demandado y las de la demanda inicial. El art. 406.2 LEC establece que “no se admitird
la reconvencion cuando el Juzgado carezca de competencia objetiva por razon de la materia
o de la cuantia o cuando la accion que se ejercite deba ventilarse en juicio de diferente tipo

o naturaleza’.

En este caso, no procede que la parte demandante realice ninguna reconvencién, pues no
tiene derecho a ejercer ninguna accidon conexa a las pretensiones de la demanda inicial. Las
pretensiones de la demanda interpuesta se basan en el falseamiento de la contabilidad de
Habanera, que han supuesto un incumplimiento contractual de Greed Group y un
incumplimiento extracontractual de los administradores. Este hecho de falsear las cuentas
solo ha perjudicado al Cliente y no ha producido ningun dafio a la parte demandada que le

legitime para ejercer una accion relacionada con ésta.

12 Chaves Garcia. J.R. (2019) La doctrina de los actos propios como barrera frente a la veleidad de la Administracion y
del particular, Seccion Museo de legalidad administrativa, Wolters Kluwer.
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2. OPRESION DE LA MINORIA EN NEWCO POR AUMENTO DE CAPITAL
INJUSTIFICADO

A pesar de que hemos sostenido que no procede reconvencion por la parte demandada, lo
mas probable es que Greed Group interponga por su lado otra demanda contra Sigaar por la

opresion de la minoria en Newco al ampliar capital injustificadamente.

El 27 de abril de 2020 se celebrd una junta general extraordinaria por el que se acordo la
realizacion de una ampliacion de capital social de Newco mediante la compensacion de
crédito de Sigaar. Greed Group (accionista minoritario de la sociedad) voto en contra de
dicho acuerdo ya que le parecié que la operacion se queria realizar con el objetivo de diluir

su participacion en el capital social de Nerwco y que Sigaar estaba abusando de su mayoria.

El art. 204.1 LSC establece que son impugnables aquellos acuerdos que vulneren la leu los
estatutos, el reglamento de la junta o que “lesionen el interés social en beneficio de uno o
varios socios o de terceros. La lesion del interés social se produce también cuando el
acuerdo, aun no causando danio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la
sociedad. Se entiende que se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una
necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en
detrimento injustificado de los demas socios”. Previsiblemente, la parte contraria invocara
este articulo alegando que la ampliacion de capital votada a favor por Sigaar no estaba
justificada y que solo buscaba diluir mas la participacion de Greed Group en la Newco ya
que el resultado fue pasar de una participacion del 25% a un 5% del capital social. Ademas,
el aumento de capital por compensacion de créditos no da al resto de los socios un derecho
de adquisicion preferente por lo que siempre tendrd como consecuencia la disminucion de

su participacion en el capital social.

Es cierto que el interés social es el interés de los socios que se manifiesta a través de la
voluntad de la mayoria (ya que las sociedades de capital estdn sometidas al principio
democratico). Sin embargo., con este articulo lo que se quiere es evitar los comportamientos
que persiguen el interés particular en perjuicio del interés de la sociedad y vulneran el deber
de fidelidad del socio con respecto a los demads socios y a la sociedad. Por ello, la ley ni
siquiera exige que para la consideracion de un acuerdo como lesivo para el interés social que
exista un dafio al patrimonio de la sociedad sino Unicamente que no haya una necesidad

razonable y que perjudique injustificadamente a los demés socios. Esta conducta se puede
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dar en supuestos de ampliacioén de capital tales como en los que se vulnera el derecho de
informacion, se aumenta capital desproporcionadamente a las necesidades de capital de la
compaiiia, se emiten acciones por debajo del valor real, etc. Sin embargo, si el aumento de
capital cumple con todos los requisitos legales exigidos y esta justificado ya que responde a
una necesidad razonable y no tiene como finalidad diluir la participacion del socio

minoritario en la sociedad, éste sera legitimo.

Por tanto, en este supuesto Sigaar podria defenderse de la impugnacion del acuerdo de
ampliacion de capital probando que los requisitos legales fueron cumplimentados de manera
escrupulosa, y que tal y como aparece en el informe de los administradores (art. 286 LSC),
la finalidad de dicha operacion era fortalecer el balance de la sociedad y reducir las deudas
de la misma, mejorando asi los ratios de solvencia y de endeudamiento. Ademas, tal y como
establece la SAP 191/2019 de A Coruna de 16 de mayo de 2019, la dilucion de la
participacion del socio en el capital social es inherente al aumento del capital sin ejercicio
del derecho de adquisicion preferente por lo que si no se logra probar que se llevo a cabo por
la mayoria abusando de su posicion y sin beneficiar el interés social no se considerara
lesionado el interés social. Es decir, se considera que el interés social se vera satisfecho

cuando el aumento de capital este propiamente justificado, como sucede en este caso'>.

13 Campuzano, A.B. (2019).Impugnacion de acuerdos sociales por abuso de la mayoria. Dictum Abogados.
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