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I. Antecedentes de hecho

Greed Group, S.A., se encuentra domiciliada en Madrid e inscrita al Registro Mercantil de la
misma ciudad, que desarrolla como objeto social la fabricacion y comercializacion de
productos para caballeros. Greed Group esta dirigida por un Consejo de Administracion, cuya
presidencia ostenta el sefior Geeko, y la sociedad se consolida como la matriz de un grupo de
sociedades, controlando y dirigiendo bajo la unidad de decision empresarial a sus filiales.

Una de sus filiales mas productivas es Habanera, S.A.U., una sociedad espariola, domiciliada
en Alicante e Inscrita en el Registro Mercantil de la misma ciudad, dedicada a la importacion
de cigarros habanos directamente desde Cuba. Una de las particularidades de Habanera es que
su 6rgano de administracion esta conformado en idénticamente que el érgano de administracion
de su matriz, de forma que los integrantes del consejo de administracién que administran Greed
Group gestionan y administran Habanera, estando vinculadas a tal punto que el érgano de
administracion de Habanera se renueva a medida que cambia el de Greed Group.

Greed Group considera que, ante las circunstancias actuales del mercado y por dificultades de
aportar liquidez al negocio, resulta necesario para continuar con su empresa conseguir
potenciales inversores para incorporarlos al accionariado de las distintas filiales del grupo.

Entre los inversores considerados se encuentra la sociedad de nacionalidad holandesa Sigaar,
BV, fabricante de cigarros holandeses e inscrita en el Registro Mercantil de Amsterdam. Esta
sociedad presenta interés en ampliar su actividad mediante la adquisicion de una participacion
mayoritaria en Habanera, de forma que podra ampliar su red comercial en los mercados
caribefios y el espafiol. En los primeros dias del mes de septiembre de 2019, uno de los
administradores mancomunados de Sigaar, el sefior Fox, propuso al sefior Gekko la
constitucion de una joint venture, con el objetivo de crear una sociedad de nueva constitucion
Ilamada Newco, S.A. y que, por motivos fiscales, fuese propietaria del 100% de las acciones
de Habanera. Mediante esta estructura, Sigaar, a través de Newco, tendria una participacion
mayoritaria en una de las filiales del grupo societario de Greed Group sin gque tenga que
participar directamente en una sociedad integrante de dicho grupo.

Con el fin de llevar a cabo la transaccion, Greed Group pone en disposicion de Sigaar un
informe de revision juridica (Vendor’s due diligence), realizado por los abogados internos de
Greed Group, que reflejaba la situacion legal general de Habanera. Conjunto a este documento,
se aporta otro informe de revision financiera, realizado por una firma de auditoria de
reconocido prestigio en Espafia, y que fue seleccionada a instancias de Sigaar. En dicho
informe financiero, se analizaban los estados contables y los principales ratios econémicos y
financieros del negocios de Habanera a 31 de octubre de 2019 y detalla la prevision de
resultados a cierre del ejercicio de 2019.

A lavista de los distintos documentos y las oportunidades empresariales que la operacion podia
reportar, valiéndose sobre todo en el informe de la auditoria seleccionada por Sigaar, Pufosa



Asesores Financieros, Sigaar ofrecio en pago de las acciones correspondientes a Habanera un
importe equivalente a ocho veces el EBITDA de Habanera, el cual ascendia a 972.222 euros
para el ejercicio 2019.

Meses después, el 15 de noviembre de 2019 las partes firmaron un acuerdo de intenciones en
donde describian los términos esenciales de la operacion que iban a ejecutar, estando incluido
en dicho acuerdo la formula de determinacion del valor de las acciones y un periodo de validez
de 24 meses de las declaraciones y garantias a suscribir.

La operacion se estructuraba en dos fases. En la primera fase Sigaar adquiriria el 75% de
Habanera al precio fijado por el informe realizado por Pufosa Asesores Financieros. En la
segunda fase, constituirian Newco, aportando entre las dos, el 100% del capital social de
Habanera. De esta forma, la propiedad del capital social de Newco perteneceria en un 75% de
Sigaar y a Greed Group en un 25%. Al momento de constituir Newco, el informe de valoracion
de las aportaciones no dinerarias, realizado por un experto independiente, arrojé un resultado
similar al contenido en el informe realizado por la firma de auditoria Pufosa Asesores
Financieros.

El dia 20 de diciembre de 2019, Greed Group y Sigaar procedieron conforme a lo establecido
en el acuerdo de intenciones. Los contratos de la operacion, formalizados ese dia entre el sefior
Gekko vy el sefior Fox, y elevados a publico ante notario, contenian un periodo de vigencia de
las declaraciones y garantias sobre la veracidad de los estados contables y financieros de
Habanera, habiéndose especificado en el acuerdo que la vigencia de las declaraciones y
garantias era de 12 meses. Adicionalmente, se establecié una clausula de sumision por la cual
todas las cuestiones y litigios derivados de los contratos se sustanciarian ante los Juzgados y
Tribunales de Valencia.

Una vez constituida Newco como una sociedad anénima, con domicilio social en Barcelona e
inscrita en el Registro Mercantil de la misma ciudad, el sefior Fox fue desginado adminsitrador
tnico de Newco, encargando la gestion diaria a manos del sefior Gekko, dado que este mantenia
el contacto con los clientes y proveedores de Habanera en el mercado caribefio y espafiol.

El 10 de marzo de 2020, los representantes de Sigaar y Greed Group se reunieron en Miami
Beach. En dicho encuentro, el sefior Fox puso de manifiesto que, tras la toma de participacion
de Sigaar en Habanera, se descubrieron determinadas irregularidades contables cometidas, a
juicio del sefior Fox, por Habanera con la finalidad de incrementar el EBITDA del ejercicio
2019, aumentando artificialmente el precio de las acciones. Para basar sus afirmaciones, el
sefior Fox utilizé un informe financiero llevado a cabo por el departamento de contabilidad de
Sigaar, donde calculaba que el EBITDA, una vez corregido, era de 771.460 euros. Con base a
ello, los representantes de Sigaar solicitaron el ajuste del precio de la compraventa de acuerdo
con el EBITDA calculado por el departamento de contabilidad de Sigaar. Por su parte, los
representantes de Greed Group rechazaron rotundamente la afirmacién hecha por el sefior Fox,
poniendo de manifiesto su disconformidad con la informacion arrojada por el informe interno
de Sigaar.



Tiempo después, hubo un cruce de emails, subidos de tono, entre el sefior Gekko y el sefior
Fox, en los que el primero reitero al segundo que no iban a consentir las acusaciones vertidas
contra Greed Group por las supuestas irregularidades contables de Habanera que, a juicio del
sefior Gekko, eran completamente infundadas.

El dia 27 de abril de 2020, se celebro la Junta General Extraordinaria de Newco, con las
formalidades relativas a la convocatoria y su constitucion debidamente cumplimentadas, donde
se adoptaron distintos acuerdos sociales. Los dos acuerdos sociales adoptados més relevantes
fueron el que acordd la destitucion del sefior Fox como administrador Unico de Newco y el
nombramiento de Glause Roist (el otro administrador mancomunado de Sigaar) como nuevo
administrador unico de Newco y el que acordd el aumento de capital social de Newco por
compensacion de un crédito de Sigaar.

En el acta de dicha Junta General Extraordinaria qued6 expresado que el accionista minoritario,
Geed Group, voto en contra del aumento de capital, ya que considera que el acuerdo se impuso
de forma abusiva por parte de la mayoria ostentada por Sigaar y que sostiene que dicho acuerdo
se tomo con el animo de diluir sustancialmente la participacion de Greed Group en el capital
social de Newco dado que, a resultas de la ampliacion, Greed Group pasoé de ostentar un 25%
a un 5% del capital social.

A raiz de dicha Junta General y los acuerdos adoptados existe un ambiente de tension en
Newco, tanto por las desavenencias personales de sus integrantes como por la situacién de la
parélisis total de la industria cigarrera a nivel mundial y la crisis de demanda de estos productos.
Ello repercute en la gestion diaria de Newco, llegando al punto de poder frustrar las sinergias
previstas por el proyecto de Joint Venture. La cuspide de la tension llevo a Sigaar a considerar
oportuno despojar al sefior Gekko de todas sus funciones de gestion en Newco, porque entiende
que el sefior Gekko no esta desempefiando su labor diligentemente al no establecer
adecuadamente un canal de distribucion online y, ademas, tiene la sospecha de que el sefior
Gekko esta montando un negocio paralelo y desviando la clientela.



I1. Introduccién y metodologia

Este informe se realiza por encargo del Sefior Gekko, actuando en representacion organica de
Greed Group, S.A. con la finalidad de asesorar juridicamente acerca de las opciones que el
ordenamiento juridico espafiol prevé de cara a solventar su situacion actual con la sociedad
Sigaar, BV, y su empresa conjunta Newco, S.A., ofreciendo por nuestra parte soluciones
Optimas para sus intereses empresariales y para la adecuada defensa de sus derechos.

El informe se divide en tres secciones. En la primera se desarrolla a nivel tedrico las
instituciones juridicas, conceptos, figuras legales, jurisprudencia aplicable al caso y las
estrategias que Greed Group, S.A. tiene a disposicion para la estimacion de sus pretensiones
ante el 6rgano jurisdiccional. Una vez elegida la estrategia procesal méas beneficiosa para los
intereses de nuestro cliente, la segunda seccién se expone a través de la materializacion de
dicha estrategia en una demanda. La tercera seccidén se compone de un escrito que hace una
prospeccion sobre la contestacion a la demanda planteada y la posible reconvencion o acciones
judiciales en contra de Greed Group, S.A. que Sigaar pueda ejercitar.

La metodologia utilizada en este informe se compone principalmente de una descripcion de los
preceptos legales, contrastados y analizados conjunto a jurisprudencia y doctrina aplicable al
caso, que el ordenamiento juridico dispone para la satisfaccion y defensa de los intereses y
derechos de Greed Group.



I11. Alternativas estratégicas segun los hechos

Tras el estudio de los antecedentes de hecho, resulta incuestionable que la principal necesidad
empresarial que Greed Group pretende colmar es conseguir liquidez para los negocios
emprendidos por las distintas sociedades que conforman el grupo societario. Es por ello que
nuestra vision sobre las distintas soluciones y estrategias debe considerar dicha circunstancia
como base fundacional.

Con la finalidad de aportar liquidez a su negocio, Greed Group se aventura en la busqueda de
potenciales inversores, siendo la oferta que mas le ha interesado la propuesta por la sociedad
Sigaar. Ademas, para asegurar la satisfaccion su principal necesidad financiera, tiene en cuenta
positivamente las sinergias que proyecta la constitucion de una joint venture conjunto a Sigaar,
con la finalidad de llevar a cabo una empresa conjunta que expanda una parte del negocio del
grupo societario encabezado por Greed Group y, en consecuencia, consiga aportar liquidez a
las compariias que integran el grupo ante la compleja situacién actual del mercado a nivel
global.

Por ello, una de las hipétesis que permitird mantener el negocio conjunto de joint venture, con
los beneficios econdémicos que ello trae a Greed Group, es la impugnacion del acuerdo social
de aumento de capital con cargo a compensacion de crédito. Consideramos que esta es de las
principales cuestiones que se presentan como una solucion dado que el proceder bajo esta
estrategia permite que Greed Group recupere su posicion inicial en Newco y, al mismo tiempo,
mantiene en pie el proyecto empresarial conjunto a Sigaar.

Como més adelante se detallara en este informe, atendiendo a los hechos del caso cabe afirmar
que existe una base juridica sélida para solicitar a los 6rganos jurisdiccionales la anulacion del
acuerdo y, en caso de prosperar la demanda de impugnacion de acuerdo social, se anulara el
aumento de capital acordado, retrotrayendo a los socios a ostentar el capital social que
ostentaban antes de dicho acuerdo.

Desde el punto de vista de los riesgos que ello conlleva el resultado contrario, es decir, la
desestimacion de la demanda de impugnacion de acuerdo social, sera el soportar el pago de las
costas generadas por el pleito y la consolidacion de la distribucion del capital social. No
obstante, atendiendo a las circunstancias del caso parece no haber de peso que permitan
pronosticar con altas probabilidades que la posicion de Newco, en su contestacion a la demanda
de impugnacion de acuerdos sociales, sea estimada. De ello se detallara en la tercra seccion de
este informe relativo a la contestacion de la demanda, pero cabe adelantar que, conforme a los
medios de prueba que podemos aportar al procedimiento judicial dificultaremos que el érgano
jurisdiccional sea convencido por la otra parte de que el detrimento de la posicion de Greed
Group esta justificado dado que el acuerdo de aumento de capital responde a necesidades
empresariales razonables.



También, como parte de las alternativas estudiadas, cabe acudir a la via penal con base al delito
de imposicion de acuerdos lesivos del articulo 291 del cddigo penal, el cual establece que
quienes prevaliéndose de su situacién mayoritaria en la Junta de accionistas o el 6rgano de
administracion de cualquier sociedad constituida o en formacion, impusieren acuerdos
abusivos, con animo de lucro propio o ajeno, en perjuicio de los demas socios, y sin que
reporten beneficios a la misma, seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres
afios o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.

Sin embargo, por el principio de ultima ratio que impera en el orden penal, debemos dejar este
tipo de soluciones a los casos mas graves, donde se muestren indicios mas claros de la conducta
delictual tipificada en el tipo penal. Por lo tanto, en coherencia con el principio de intervencion
minima penal, consideramos que acudir al procedimiento de impugnacion de acuerdos
societarios ante los Juzgados de lo Mercantil resulta més adecuado para nuestro supuesto.

Otra de las alternativas que cabe contemplar es la resolucion de los contratos, tanto el contrato
de compraventa de acciones como el contrato de joint venture. Para sostener la resolucion de
los contratos podriamos acudir a distintas vias, como una accion declarativa de nulidad del
contrato por vicio del consentimiento conforme a los articulos 1261 y 1265 del Cddigo Civil
(en adelante CC), o mediante la accion de incumplimiento contractual con base a los articulos
1101y 1124 CC. No obstante, teniendo en cuenta cudl es el principal interés de Greed Group,
este tipo de solucién no se presenta como la mas Gptima por varias razones que exponemos a
continuacion.

En primer lugar, los efectos de declarar los contratos nulos vienen en los articulos 1300 y
siguientes del CC. Especificamente, el articulo 1303 CC preve que una vez declarada la nulidad
de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con los intereses. En caso de prosperar esta
accion contra los dos contratos, las aportaciones sociales de Newco seran restituidas a Greed
Group y a Sigaar, y luego se restituiran las acciones de Habanera a Greed Group Yy este restituira
el precio pagado a Sigaar. El plazo de prescripcion de esta accion, conforme al articulo 1301
CC, es de cuatro afos.

Una vez presentados los hipotéticos efectos de declarar nulo el contrato con base a los articulo
1261, 1265, 1300 y 1303 CC, debemos afirmar que atendiendo a los antecedentes de hecho
dificilmente podra prosperar esta accion porque Greed Group contrat6 con pleno conocimiento
y voluntad de contratar, conociendo a la otra parte contratante y sabiendo cual era el objeto y
causa del contrato, por tanto no podra afirmar que su consentimiento se encontraba viciado por
error, violencia, intimidacién o dolo al momento de contratar con Sigaar. Por lo tanto,
entendemos que Greed Group carece de base juridica para ir por esta via y por ello la
catalogamos como una estrategia practicamente abocada al fracaso.

En relacion a la opcion de solicitar la resolucion de los contratos con base a los articulos 1101
y 1124 CC, una vez descartada la existencia de condiciones resolutorias en el contrato y al
tratarse de obligaciones reciprocas, como ocurre en la compraventa al estar obligada una de las



partes a dar la cosa objeto de venta y la otra a pagar el precio, se entiende implicitamente que
una de las partes esta facultada para resolver la obligacion si uno de los obligados no cumpliere
con sus obligaciones, pudiendo el perjudicado exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion. En caso de prosperar dicha accion, Greed Group como parte perjudicada podra
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de
dafos y abono de intereses en ambos casos. Si entendemos que el desvincularse por completo
de Sigaar es una de los principales intereses de Greed Group, optariamos por esta opcion
solicitando la resolucion de la obligacion, de forma que el resultado sera dejar sin efecto las
obligaciones derivadas de los contratos y la restitucion reciproca de las prestaciones, siendo
restituido a Greed Group y a Sigaar las acciones de Habanera aportadas a Newco, y a dicha
restitucion le sigue otra, de forma que a Greed Group le seran restituidas la totalidad de las
acciones de Habanera que ostenta Sigaar y a Sigaar le sera restituido el precio pagado por ellas.
Es decir, retrotraerd a las partes a la situacion juridica anterior a la celebracion de los contratos
resueltos.

Sin embargo, para poder acudir a esta accion se requiere el cumplimiento de una serie de
requisitos que, a la luz de los hechos, parecen no concurrir en nuestro caso. Primordialmente,
el articulo 1124 CC exige el incumplimiento por una de las partes de las prestaciones
contractuales asumidas, y ello no ha ocurrido dado que Sigaar ha cumplido pagando el precio
en el contrato de compraventa, y ha cumplido con lo asumido en relacién a la constitucion y
desarrollo de la joint venture. Cuestion distinta al incumplimiento contractual son las
actuaciones que constituyen las operaciones societarias internas, como el acuerdo de aumento
de capital, que han tenido lugar en el seno de Newco. Adicionalmente, y sin el propdsito de ser
exhaustivos al enumerar las distintas circunstancias adversas que impedirian la estimacion de
esta accion, se requiere que el incumplimiento sea de una entidad tal que impida el fin normal
del contrato, de forma que las expectativas legitimas generadas en las partes contratadas se
vean frustrada, cosa que dificilmente se puede sostener ya que en principio parece no haber un
incumplimiento contractual, y, en el improbable caso de haberlo, no pareciese que fuera de tal
magnitud (%).

No obstante, al tener en cuenta la actual situacion de pandemia y la crisis econémica generada
la propagacion la enfermedad, cabe la posibilidad de acudir a la regla rebus sic stantibus,
clausula de elaboracion jurisprudencial, que requiere para su admision (?) como premisas
fundamentales: a) la alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir

! La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2007 en su fundamento de derecho primero precisa
que “...asimismo, la jurisprudencia, a la hora de interpretar y aplicar el articulo 1124 del Cédigo Civil, ha
abandonado hace tiempo las posiciones que, de una u otra forma, exigian una reiterada y demostrada voluntad
rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, para atender al dato objetivo de la injustificada
falta de cumplimiento, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del contrato
- Sentencias de 7 de mayo de 2003 ( RJ 2003, 3886) y 18 de octubre de 2004 (RJ 2004\6571) — entre otras™.

2 De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo constituida, principalmente, por las sentencias 15
de octubre de 2014 (nim. 591/2014; RJ 2014\2019); de 30 de junio de 2014 (nim. 333/2014; RJ 2014\3526); de
15 de enero de 2019 (nim. 19/2019; RJ 2019\146); entre otras.



el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo de su celebracién; b) una desproporcion
exorbitante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que
verdaderamente derrumben el contrato por aniquilacion del equilibrio de las prestaciones, y c)
que todo ello acontezca por la sobrevenidas circunstancias radicalmente imprevisibles. En caso
de concurrir los requisitos, el efecto que surte aplicar la clausula rebus sic stantibus es la
modificacion del contrato encaminada a compensar el desequilibrio de las prestaciones.

En nuestro supuesto, existen argumentos para considerar que primero y el tercero de los
requisitos concurre, al haber formalizado los contratos de la operacion en diciembre del afio
2019, momento en que el virus SARS-CoV-2 se estaba propagando aceleradamente por el
planeta y las organizaciones internacionales de salud advertian sobre sus peligros, aunque con
cierta confusion en cuanto a las medidas a adoptar para evitar su propagacion, hace que las
circunstancias que existen para el momento de cumplir el contrato hayan sufrido graves
alteraciones en comparacion con las previsiones que tenian las partes durante la formalizacion
de los contratos, y ademas, resulta complicado sostener que la actual pandemia y crisis
economica tenia un caracter previsible al momento de negociar y constituir a joint venture,
pues parecia impensable que la situacion fuese a derivar en la crisis actual.

No obstante, consideramos que esta via, aunque tiene probabilidades de ser estimada ante los
6rganos jurisdiccionales dado se ha flexibilizado la aplicacion de la cldusula, son mayores las
probabilidades de ser desestimada porque el segundo requisito, sobre la desproporcion
exorbitante de las prestaciones de las partes, no parece concurrir, al observar que las
prestaciones de las partes no han variado sustancialmente a raiz de la crisis sanitaria. Las
prestaciones derivadas de la joint venture para las partes no han sufrido variaciones
desorbitantes que permitan sostener que una de las partes tiene que realizar prestaciones
excesivamente onerosas, ni tampoco cabe argumentar que las prestaciones derivadas del
contrato de compraventa hayan sufrido una modificacion que suponga una onerosidad excesiva
para alguna de las partes, dado que el precio se pag6 con base a un documento que no viene
influido por las consecuencias de la pandemia al haberse elaborado con anterioridad a la misma.

Por lo tanto, consideramos que no existen argumentos de peso que conlleven a la estimacion
de una accion de incumplimiento contractual que permita resolver las obligaciones contraidas
y, ademas, los efectos inmediatos en el hipotético de prosperar la accion, no estarian alineados
con el interés principal de Greed Group en obtener liquidez para su grupo societario ni tampoco
con la posibilidad de expandir su negocio, ya que volveria al punto de inicio, a diferencia de
los efectos que conlleva la primera de las estrategias planteadas, que permite mantener a flote
la empresa conjunta. En caso de que la accion resolutoria con base a la clausula rebus sic
stantibus prospere la consecuencia sera la modificacion de las prestaciones previstas en el
contrato de joint venture.

Otra de las alternativas que se han considerado en este trabajo es acudir al arbitraje. No

obstante, hemos de descartar esta alternativa dado que en el supuesto de hecho no se menciona
que exista clausula arbitral dentro de los estatutos de Newco que permita ir a dicho
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procedimiento alternativo de resolucion de conflicto, tal y como exige el articulo 11 bis de la
Ley de Arbitraje.

Por otra parte, el articulo 348 LSC presenta la disolucion de Newco por mero acuerdo de la
junta otra de las alternativas a tener en cuenta. El principal inconveniente que presenta esta
opcidn es que, en contra de los principales intereses de Greed Group, la disolucién acaba con
la personalidad juridica de Newco, viniendo los socios obligados a llevar a cabo el proceso de
liquidacién, realizando los activos sociales para satisfacer todos los pasivos que queden
pendientes y, de quedar remanente, repartiendo la cuota de liquidacion que corresponderia a
cada socio. Partiendo de que se consiga la mayoria exigida para adoptar el acuerdo de
disolucidn, es en reparto de la cuota de liquidacion donde se presenta el mayor inconveniente
para Greed Group ya que el articulo 392 LSC establece que, salvo disposicion contraria en los
estatutos sociales, la cuota de liquidacion correspondiente a cada socio ser& proporcional a su
participacion en el capital social. Es por ello que no recomendamos esta alternativa, porque en
caso de lograr acordar en Junta General la disolucion de Newco, al no mencionar el supuesto
de hecho si hay previsiones estatutarias que regulen el la distribucién de la cuota de liquidacion
entendemos que no existe clausula estatutaria alguna al respecto, por lo que la distribucion de
la cuota de liquidacién ira en un 95% a Sigaar y en un 5% para Greed Group, quedando
claramente demostrado el perjuicio que ello supondra para Greed Group, quedando como la
parte menos favorecida en un escenario de disolucion por mero acuerdo de la Junta General de
Newco.

En conclusion, laimpugnacion de los acuerdos sociales se presenta como la via mas beneficiosa
desde el punto de vista de los intereses de Greed Group y también la que mayores
probabilidades de estimacion tiene, dado que los hechos del caso otorgan una solida base
juridica para pedir la anulacién del acuerdo social.
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V. Informe juridico

Seccion 1

1) Solicitud de medidas cautelares y analisis de las cuestiones procesales

1.1) Posibilidad de pedir medidas cautelares y oponerse.

Partiendo de la interposicion de una demanda de impugnacién de acuerdo social, que tenga por
objeto la anulacion del aumento de capital social de Newco, llevada a cabo con cargo a la
compensacion de créditos como la estrategia escogida como parte del asesoramiento solicitado
por el sefior Gekko, en representacion de Greed Group, cabe solicitar conjunto a esta demanda
la adopcidn de medidas cautelares, siempre que cumplan con las caracteristicas previstas por
el articulo 726 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC). Es decir, las medidas
solicitadas deben ser exclusivamente conducentes a hacer posible la efectividad de la tutela
judicial que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de esta forma dicha
sentencia no se verad impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia
del proceso correspondiente; y no pueden ser susceptibles de sustitucion por otra medida
igualmente eficaz, pero menos gravosa o perjudicial para el demandado.

En afiadidura, dicho precepto establece que las medidas cautelares pueden consistir en 6rdenes
y prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, siendo acordadas por
el tribunal, siempre que dichas medidas presenten el cardcter temporal, provisional,
condicionado y susceptible de modificacion y alzamiento que también caracteriza la tutela
judicial cautelar.

En segundo lugar, el articulo 727 LEC dispone de una lista abierta de posibles medidas
cautelares, donde nos interesa principalmente las establecidas en los ordinales 5, 6 y 10,
solicitando la anotacion preventiva de la demanda de impugnacion del acuerdo social en el
Registro Mercantil, conforme al ordinal 5° de forma que pueda desplegar anticipadamente
determinados efectos de la cosa juzgada, tales como la cancelacion de la inscripcion del
acuerdo y de los asientos posteriores al de la anotacion preventiva, posibilitando en ultima
instancia, la enervacion de la eficacia de la fe publica registral; solicitando la suspension de los
acuerdos sociales, conforme al ordinal 10°, de manera que, y aunque sea de forma provisional,
los efectos juridicos del acuerdo impugnado no puedan ser desplegados e impidiendo la
inscripcion de actos conexos y compatibles con el acuerdo social impugnado; y, conforme al
ordinal 6°, solicitando la publicacion de dichas anotaciones preventivas en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil, con la finalidad de dar publicidad a la situacién litigiosa que presenta
el acuerdo social de aumento de capital, cuestion que va encaminada a la salvaguarda de los
derechos de terceros que confian en la nueva cifra de capital social de Newco configurada tras
el aumento de capital.
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En tercer lugar, el articulo 728 LEC incorpora los presupuestos procesales que deben concurrir
para la estimacion de la solicitud de las medidas cautelares, sefialando que sélo podran
acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica que, en el caso de que se trate,
podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas,
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria; el parrafo 2° del citado precepto exige que junto a la
solicitud se acomparien los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a
fundar, por parte del Tribunal y sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretension o apariencia de buen derecho; el parrafo 3°
establece que salvo se disponga otra cosa, el solicitante debera prestar caucion suficiente para
responder de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de las medidas
cautelares pueda ocasionar en el patrimonio del demandado.

Por tanto, los presupuestos a los que se refiere lo anteriormente expuesto, son concretamente
el riesgo de mora procesal, la apariencia del buen derecho y la prestacién de caucion. El primero
de ellos, denominado con el bocardo en latin “periculum in mora” y recogido en el articulo
728.1 LEC, apunta a un riesgo de transformacion de la situacion factica sobre la que deba recaer
la resolucion a adoptar en el proceso principal, determinando dicha transformacion la posible
inejecutabilidad, sea parcial o sea total, de la resolucion (sentencia). Por consiguiente, no se
trata de poner de relieve ante el Tribunal el riesgo consustancial y propio a la pendencia de
todo litigio, ni puede confundirse con el riesgo genérico y abstracto, de mera potencialidad, de
alteracion de las situaciones de hecho por parte del demandado o de terceros, porque de ser asi,
el juicio de valoracion previsto por el articulo 728 LEC seria superfluo en cuanto al riesgo de
la mora procesal, al ser un riesgo inseparable de la mera existencia de un proceso judicial. Es
por ello que, para acceder a la tutela cautelar, sera necesario acreditar un riesgo real, efectivo
y probado, materializado mediante hechos o indicios puestos de manifiesto y que estos revelen
la presencia de un peligro individualizado y bien determinado, sin que sea suficiente la mera
invocacion de riesgos potenciales o la pendencia consustancial a todo litigio.

En consecuencia, y atendiendo a las circunstancias de nuestro caso, resulta recomendable
alegar que el presupuesto de riesgo de demora procesal se materializa en el inmediato perjuicio
que genera la inscripcion del acuerdo de aumento de capital en el Registro Mercantil en los
derechos del Greed Group como socio minoritario de Newco, dado que una vez inscrito el
acuerdo de aumento de capital social cobra plena eficacia, haciendo que la dilucion
injustificada de la posicion del socio minoritario sea practicamente irreversible.

El segundo de los presupuestos es la apariencia de buen derecho, conocido por el bocardo en
latin “fumus boni iuris”, recogido en el articulo 728.2 LEC y es descrito como “un juicio
provisional e indiciario favorable al fundamento de la pretension”. Este presupuesto requiere
aducir ante el Tribunal una justificacion previa de la pretension principal, que permite un juicio
de pronostico de posible acogimiento final de la pretension. Es decir, ex ante la accion deducida
debe presentar una apariencia de verosimilitud en los hechos y en el Derecho invocado, dichos
indicios suelen resultar de la documentacion aportada y de otras formas de justificacion
indiciaria.
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No obstante, el 6rgano jurisdiccional al pronunciarse sobre la apariencia del buen derecho, no
podra adelantar valoraciones de prueba que corresponden al momento de dictar sentencia en
los autos principales, ni prejuzgar en modo alguno el sentido del fallo. Es por ello, que el
examen de este presupuesto se contraera a la comprobacion formal de que la hipdtesis de
hechos descritos en el escrito de demanda coincide, en su apariencia y descripcion, con el
supuesto de hecho de las normas juridicas que se pretenden aplicar con su consecuencia
juridica. En resumen, se trata de una mera valoracion provisoria, de tipo eventual y claudicante
sobre la apariencia del buen derecho de quien solicita la medida cautelar.

En consecuencia, y como parte del asesoramiento ofrecido, resulta recomendable alegar que el
presupuesto procesal de apariencia de buen derecho concurre toda vez que se ha infringido el
articulo 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital, por el caracter abusivo de la imposicion de
los acuerdos adoptados. Para que esta la accion de impugnacién prospere sera necesario
acreditar que los acuerdos sociales impugnados fueron impuestos por la mayoria, es decir, el
75% de los derechos de votos, ostentados por Sigaar, votaron favorablemente a dicho acuerdo;
que los acuerdos sociales impugnados fueron impuestos de forma abusiva dado que responden
exclusivamente al interés propio de Sigaar, adoptandose en detrimento injustificado de Greed
Group, con el propésito de perjudicar los intereses del accionista minoritario; que los acuerdos
sociales impugnados fueron adoptados sin responder a ninguna necesidad razonable de la
sociedad, dado que, como se demostrara en el acto del juicio mediante los correos electrénicos
y otros medios de prueba, el aumento de capital y la especifica modalidad de compensacion de
créditos fue elegida con la finalidad beneficiar a Sigaar en la toma de control de Newco vy, al
mismo tiempo, buscar perjudicar a Greed Group en retaliacion por las desavenencias ocurridas
entre el sr. Fox y el sr. Geeko.

Recogida por el articulo 728.3 LEC, la caucion es el tercer presupuesto que debe concurrir, por
ello, conjunto a la solicitud de medidas cautelares debemos ofrecer y prestar fianza, pues es
una premisa exigida para hacer efectiva la tutela cautelar, garantizandose con la caucion una
respuesta rapida y efectiva de los dafios que la adopcion de la medida cautelar pudiera causar
a la parte demandada. Mediante un informe pericial puede estudiarse la cuantia que debe cubrir
la fianza o el aval bancario a primer requerimiento, valorando el coste de los posibles perjuicios
que la interposicion de una demanda de impugnacién de acuerdo social puede ocasionar en
Newco. No obstante, resulta altamente recomendable justificar ante el 6rgano jurisdiccional
que la cuantia ofrecida se presta teniendo en cuenta que la sociedad Newco en todo momento
podra continuar su actividad normal, dado que, bajo las circunstancias del caso, la suspension
de los efectos del acuerdo de aumento de capital dificilmente podra paralizar las operaciones
regulares de Newco, S.A.

1.2) Competencia y jurisdiccion atendiendo a la clausula de sumision expresa.

Partiendo de la regla general establecida por la LEC, prevista en el articulo 45, corresponde a
los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento, en primera instancia, de todos los asuntos
civiles que por disposicién legal expresa no se hallen atribuidos a otros tribunales.
Seguidamente, cabe citar el articulo 86 ter parrafo 2° de Ley Organica del Poder Judicial (en
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adelante LOPJ) ya que prevé que los Juzgados de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones
sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, enumerando una lista de materias y
procedimientos que han de ser conocidos y resueltos por estos juzgados. Especificamente, en
nuestro supuesto es de aplicacion la letra A) de dicha lista, dado que atribuye a los Juzgado de
lo Mercantil el conocimiento de las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a
cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa
reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.

Por lo tanto, cabe sostener que la competencia para tramitar y decidir en primera instancia sobre
los procesos de impugnacion de acuerdos sociales se atribuye, por razén del objeto, a los
Juzgados de lo Mercantil, con base al articulo 86 ter 2 letra A) y segun expone la disposicién
adicional 8va de la LOPJ.

Por su parte, el articulo 61 LEC reconoce la competencia funcional por conexién de estos
juzgados al disponer que, salvo que una disposicion legal lo establezca en otro sentido, el
Tribunal que tenga competencia para conocer de un pleito, la tendra también para resolver
sobre sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que dictare, y para la
ejecucion de la sentencia 0 convenios y transacciones que aprobare.

Desde el punto de vista de la competencia territorial, sera competente el Juzgado de lo
Mercantil del domicilio de la sociedad demandada, conforme al articulo 52.1. 10° LEC.
Teniendo en cuenta el contenido del articulo 54.1 LEC, se establece como regla general que
las normas legales atributivas de la competencia territorial sélo se aplicaran en defecto de
sumisién expresa o tacita, sin embargo, el mismo precepto expresamente exceptla de dicha
regla general las reglas establecidas en los nimeros 1° y 4° a 15° del articulo 52.1 LEC y las
reglas contenidas en el articulo 52.2 LEC. Por lo tanto, la regla que atribuye la competencia
territorial al Juzgado de lo Mercantil del domicilio social se constituye como una norma de
fuero imperativo que no puede ser menoscabada ni contravenida por acuerdo entre las partes
mediante el establecimiento de una clausula de sumision.

En relacién a la jurisdiccién, el articulo 117.3 de la Constitucién espafiola establece que el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segun las normas de competencia y procedimiento de las mismas.

Por tanto, atendiendo al articulo 26 de la LOPJ, se establece que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional se atribuye, entre los distintos juzgados y Tribunales que enumera el precepto, a
los Juzgados de lo Mercantil y, a mayor abundamiento, el articulo 86 bis de la LOPJ establece
que, con caracter general, en cada provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital,
habra uno o varios Juzgados de lo Mercantil.

En conclusion, la jurisdiccion en este asunto corresponde a los Juzgados y Tribunales

espafoles, pertenecientes al orden civil. La competencia corresponde, por razén del objeto, a
los Juzgados de lo Mercantil, y la competencia territorial para conocer sobre la impugnacion
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de los acuerdos sociales de Newco corresponde a los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona,
dado que Newco tiene su domicilio social en Barcelona y esté inscrita en el Registro Mercantil
de dicha ciudad.

1.3) Justificacion de la legitimacion activa y pasiva, posibilidad de litisconsorcio pasivo.

Conforme al articulo 206.1 LSC, estan legitimados activamente para la impugnacién de
acuerdos sociales los socios que hubieran adquirido tal condicion antes de la adopcion del
acuerdo, siempre que representen individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento del
capital. Por su parte, el articulo 6.1.3° LEC dispone que las personas juridicas tienen capacidad
para ser parte en los procesos judiciales. Greed Group, es una sociedad anonima con
personalidad juridica que, al momento de interponer la demanda de impugnacion, ostenta el
5% del capital social de Newco. Por consiguiente, ostenta legitimacion activa para interponer
una demanda de impugnacion de acuerdos sociales y ser parte actora del mismo.

Desde el punto de vista de la legitimacion pasiva, el articulo 206.3 LSC dispone que las
acciones de impugnacioén deberan dirigirse contra la sociedad, es decir, contra Newco. Dada la
redaccion de dicho precepto, para este tipo procedimiento Unicamente cabe accionar contra la
sociedad mercantil Newco y, por lo tanto, no hay posibilidad de litisconsorcio pasivo necesario.

1.4) Procedimiento de conformidad con la LEC.

El articulo 249.3 LEC dispone el cauce procesal por el cual se ventilan las cuestiones relativas
a la impugnacion de acuerdos sociales, estableciendo que el procedimiento adecuado para
resolver sobre dicha impugnacién es el juicio ordinario. Lo dispuesto por este precepto se
relaciona con el articulo 207 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC), dado que
este Ultimo remite al seguimiento de los tramites del juicio ordinario y las disposiciones
contenidas en la LEC para la impugnacion de los acuerdos sociales.

Para que el procedimiento de impugnacion de acuerdos societarios tenga lugar, es un
presupuesto 16gico que exista un acuerdo social y, en segundo lugar, es necesario que el
acuerdo impugnado no sea uno confirmatorio de otro adoptado por el 6érgano del que emana
dicho acuerdo. En este sentido son impugnables en el marco de la LSC, los acuerdos sociales
y los acuerdos del consejo de administracion, y asimismo los acuerdos adoptados en asambleas
de obligacionistas, conforme a los articulos 204, 251 y 427 LSC.

Desde el punto de vista de las causas legales de la impugnacion de acuerdos sociales, el articulo
204 LSC establece que son impugnables los acuerdos sociales contrarios a la Ley, los que se
opongan a los estatutos o al reglamento de la Junta de la sociedad o los que lesionen el interés
social en beneficio de uno o varios socios o de terceros. Por tanto, el precepto no hace una
distincion tajante entre los acuerdos nulos y los acuerdos anulables. Resulta relevante resaltar
que conocer dicha distincion no es baladi, dado que de ello dependera cuestiones tales como la
caducidad de la accion, la legitimacion activa y pasiva, las pretensiones a aducir ante el 6rgano
jurisdiccional y los efectos de la resolucién que recaiga. En consecuencia, para interponer
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correctamente la demanda de impugnacion de acuerdo social resulta relevante conocer de
antemano si el acuerdo social incurre en vicios que determinan su nulidad o su anulabilidad.

Por ende, consideramos oportuno exponer someramente acerca del procedimiento que ha de
seguir cada accion de impugnacion dependiendo de si se persigue impugnar un acuerdo nulo o
anulable, con la finalidad de encuadrar los fundamentos que sustentaran nuestras pretensiones.

En relacion con los acuerdos sociales reputados nulos, tras una lectura pormenorizada del
articulo 204 y siguientes LSC, cabe sostener que los acuerdos sociales nulos son aquellos que,
por sus circunstancias, causa o contenido resulten contrarios al orden publico. Por ello, el plazo
de caducidad de la accion de impugnacion no caducara ni prescribira, conforme al articulo 205
LSC. Ademas, la legitimacidn activa para impugnar el acuerdo social por nulidad del mismo
se extiende a cualquier socio, aunque hubiera adquirido la condicion de socio después del
acuerdo, a cualquier administrador e incluso a cualquier tercero, segun disposicion del articulo
206 LSC.

En sintesis, cuando se trate de impugnar un acuerdo social por ser contrario al orden puablico,
por ejemplo, al ser un acuerdo social simulado o ser un acuerdo adoptado en una Junta General
que nunca se llego a celebrarse, no existe plazo de caducidad para interponer la accion y la
legitimacion activa se amplia a cualquier socio, administrador o tercero.

En lo que respecta a la pretension del procedimiento al impugnar un acuerdo nulo, sera
necesario aducir ante el juzgado una pretensién declarativa de nulidad del acuerdo impugnado,
siendo necesario para el acogimiento de esta pretension declarativa de nulidad que el acuerdo
vulnere una norma imperativa, conforme a lo establecido por el articulo 6.3 CC. Conforme a
lo anterior, al deducir una pretension declarativa de nulidad, la primera exigencia procesal es
la invocacion de manera concreta la norma legal infringida, constituyendo dicha invocacién
tanto parte de la fundamentacion juridica de la demanda como también un elemento esencial
de la pretension.

En caso de triunfar la pretension, recaera una resolucién declarativa de nulidad y los efectos ex
tunc de la misma retrotraeran la situacién juridica al momento de la celebracién del negocio
juridico que es nulo de pleno derecho, es decir, al momento de adopcién del acuerdo.

Cuando se trata de impugnar acuerdos anulables, siendo anulables aquellos que lesionen el
interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros y aquellos que infrinjan una
norma estatutaria, el articulo 205 LEC prevé un plazo de caducidad de un afio para ejercitar la
accion de impugnacion, contando desde la fecha de adopcion del acuerdo adoptado en la junta
de socios, y desde la fecha de recepcion de la copia del acta si el acuerdo hubiera sido adoptado
por escrito. En caso de que el acuerdo hubiera sido inscrito en el Registro Mercantil, el plazo
de caducidad se computara desde la fecha de oponibilidad de la inscripcion. Desde el punto de
vista de la legitimacion activa, el articulo 206 LEC legitima activamente a cualquiera de los
administradores, los terceros que acrediten un interés legitimo y los socios que hubieran
adquirido tal condicién antes de la adopcion del acuerdo, siempre que representen, individual
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0 conjuntamente, al menos el uno por ciento del capital social. Bajo este supuesto, la pretension
a incluir en la demanda de impugnacion debe ser una pretension constitutiva de anulacion,
teniendo como causa de pedir el acuerdo social anulable, siendo esta circunstancia la
fundamentacion factica de la causa de pedir y el articulo 204 LSC fundamentacién juridica.

Dado que la pretension es constitutiva de anulacion, el triunfo de la demanda queda supeditado
a que, nosotros como parte actora, aleguemos y probemos la existencia de los hechos
constitutivos en los que fundamentaremos el derecho a la tutela judicial solicitada, conforme
al articulo 217 LEC. Por hecho constitutivo debe entenderse aquellos hechos que son la causa
de la tutela solicitada.

Por lo tanto, atendiendo a las circunstancias de nuestro supuesto, sera Greed Group quien deba
alegar el hecho constitutivo de su pretensién, y aportar pruebas al procedimiento que acrediten
que el acuerdo social impugnado fue adoptado con vulneracién del interés social de Newco, al
haber sido impuesto abusivamente por la mayoria ostentada por Sigaar, sin que el contenido ni
la concreta modalidad elegida de aumento de capital social responda a una necesidad
empresarial razonable de la sociedad y, ademas, justificar que el acuerdo perseguia perjudicar
la posicion societaria del socio minoritario de Newco al diluirla injustificadamente.

En altimo lugar en relacion al procedimiento ordinario previsto por la LEC, en caso de triunfar
las pretensiones de Greed Group, recaera una sentencia constitutiva de anulacion que va a tener
efectos ex nunc. Es decir, los efectos de la sentencia estimatoria se despliegan a partir del
momento en que la misma se dicta.

1.5) Proposicion de pruebas y medios de prueba.

El punto de partida para desarrollar esta cuestion es el contenido del articulo 281 LEC, este
precepto dispone que la prueba tendrd como objeto los hechos que guarden relacién con la
tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso. En su apartado tercero nos recuerda que
estan exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo
en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los
litigantes y en el apartado cuarto establece que no sera necesario probar los hechos que gocen
de notoriedad absoluta y general.

Por consiguiente, los medios de prueba a proponer deben ir encaminados a demostrar el
caracter abusivo con que fue acordado el acuerdo social de aumento de capital social de Newco.
Ademas, las pruebas a proponer tienen que ser pertinentes y Utiles, dado que el articulo 283
LEC establece que no debera admitirse prueba alguna que, por no guarda relacion con el objeto
del proceso, se considere impertinente ni tampoco aquellas pruebas que, segln reglas y criterios
razonables y seguros, en ningun caso contribuyen a esclarecer los hechos controvertidos y, por
ello, se consideren inutiles.

Conforme al articulo 284 LEC, la proposicion de los distintos medios de prueba se hara
expresandolos separadamente y segun el articulo 299 LEC, los medios de prueba disponibles
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para las partes en juicio son el interrogatorio de las partes, los documentos publicos, los
documentos privados, el dictamen de peritos, el reconocimiento judicial, el interrogatorio de
testigos, los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen y los instrumentos
que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas
llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, que sean relevantes para el proceso.
Adicionalmente, el apartado tercero del articulo 299 LEC deja abierta la posibilidad de hacer
uso de cualquier otro medio que no esté expresamente previsto en este precepto, pero que sea
atil y pertinente para obtener certeza sobre los hechos relevantes alegados por las partes.

En nuestro supuesto, para demostrar la solidez de nuestras pretensiones recomendamos utilizar
el contrato de la operacion de Joint Venture elevado a escritura pablica, como documento
publico, con la finalidad de demostrar que, ademas de las obligaciones consustanciales a la
condicion de socio, Sigaar asumio obligaciones destinadas al desempefio 6ptimo, razonable y
continuado de la empresa conjunta.

En segundo lugar, recomendamos hacer uso del acta certificada del acuerdo social, como
prueba documental, y la escritura pablica que documenta la ejecucion del aumento de capital
de Newco, como documento puablico, con la finalidad de acreditar que el socio minoritario de
Newco, Greed Group, voto en contra del aumento de capital con cargo a compensacion de
créditos.

En conexidn con lo anterior, recomendamos aportar los correos electronicos cruzados entre el
sr. Fox y el sr. Gekko como prueba electrénica, en su modalidad de instrumento que permite
archivar y conocer palabras y datos relevantes, acompafiada con un informe pericial que
acredite la autenticidad e integridad de los mismos, con la finalidad de demostrar que las
desavenencias personales surgidas a raiz de la reunion que tuvieron en Miami Beach los
representantes de Sigaar y de Greed Group, son la causa del de aumento de capital por
compensacion de créditos, demostrando que el aumento de capital se llevo a cabo en retaliacion
contra Greed Group, con el proposito de perjudicarle mediante la dilucién de su posicién en el
accionariado y demostrando, al mismo tiempo, que el aumento de capital no responde a una
necesidad razonable de financiacidn para Newco.

En tercer lugar, proponemos el interrogatorio de parte, especificamente solicitaremos
interrogar al sefior Fox como administrador unico de Newco, con la finalidad de interrogarle
acerca de cuales fueron las razones que lo llevaron a proponer a la Junta General el aumento
de capital con cargo a compensacion de créditos y por qué eligio precisamente esta modalidad
de aumento. También para cuestionarle acerca del reconocimiento de los correos electronicos,
y por qué tuvo que subir el tono en el intercambio de los mismos. Mediante este interrogatorio
podremos proporcionar indicios que ayuden a convencer al érgano jurisdiccional que la medida
se adoptd con la finalidad de beneficiar a Sigaar, sociedad donde el sefior Fox también es
administrador, y perjudicar a Greed Group.

En cuarto lugar, proponemos aportar el informe financiero realizado por Pufosa Asesores
Financieros, con la finalidad de demostrar que Habanera se genera recursos regularmente y
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presenta ratios financieros positivos, dado que al ser Habanera la sociedad filial de Newco, esta
altima recibe de la primera los beneficios que genera. Con ello, quedaria demostrado que
Newco no requiere de financiacion adicional, y ello demostrara la falta de necesidad razonable
que el parrafo segundo del articulo 204.1 LSC exige como uno de los requisitos para la
impugnacion de acuerdos sociales considerados acuerdos abusivos. Conjunto a este informe,
proponemos aportar el informe de experto independiente sobre la valoracion de bienes no
dinerarios aportados que arroja un resultado similar al informe de Pufosa Asesores Financieros.
Gracias a este segundo informe proporcionaremos mayor solidez al contenido del informe de
Pufosa Asesores Financiero.

1.5.1) Valor del informe redactado por el departamento de contabilidad de Sigaar

En la reunidn realizada por los representantes de Sigaar y Greed Group en Miami Beach Sigaar
utilizé un informe de situacion financiera elaborado por su departamento interno de
contabilidad, en el que se calculaba un EBITDA de Habanera corregido para el ejercicio de
2019 de 771.460 euros. Este documento ante los drganos jurisdiccionales tendrd la
consideracién de documento privado, al haber sido elaborado por la misma parte litigante con
la finalidad de demostrar hechos que fundamentan su pretension, y no sera considerado como
un dictamen pericial dado que ello pueda ser asi el informe debe ser elaborado por un tercero
objetivo e imparcial, ajeno a las partes.

El documento privado se recoge en el articulo 299 LEC y el articulo 324 LEC lo define, como
aquellos documentos que no estén comprendidos en los supuestos establecidos por el articulo
317 LEC, por tanto, la Ley lo define en contraposicion al documento publico pudiendo
definirse a grandes rasgos como aquel documento que se forma sin intervencion de notario o
funcionario publico competente bajo las solemnidades legalmente establecidas. Desde el punto
de vista de su contenido, el documento privado es la representacion de un hecho sobre un papel
u objeto similar, capaz de recoger un pensamiento humano o un hecho. El articulo 326 LEC
dispone que este tipo de documento haran plena prueba de aquello que represente su contenido,
en los términos del articulo 319 LEC y siempre que no se impugne su autenticidad.

En virtud de lo anteriormente expuesto, con la finalidad de desvirtuar el convencimiento que
puede suponer para el érgano jurisdiccional la aportacion del informe de situacion financiera
elaborado por el departamento de contabilidad de Sigaar, contamos con los informes de Pufosa
Auditores Financieros y el informe del experto independiente que valord las aportaciones
dinerarias al momento de constitucién de Newco que arroja un resultado similar al informe de
Pufosa Asesores Financieros. El hecho de que no impugnemos la autenticidad del documento
privado, es decir, la autoria del informe, segun prevé el articulo 326 LEC, haré plena prueba
de su autenticidad formal, pero ello no supone la conformidad con su contenido.
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2) Cuestiones materiales

2.1) Formulacion de los fundamentos juridicos y el objeto del debate en el
procedimiento judicial

Al lado de las cuestiones procesales o requisitos formales, se encuentran las cuestiones
materiales o requisitos de fondo, estos son inherentes a la pretension deducida por el actor, el
contenido de la pretension esta compuesta por la peticion, las partes y la causa de pedir. Al
individualizar los elementos de nuestra pretension, en cuanto a la fundamentacion
correspondiente a los requisitos formales de las partes nos remitimos al desarrollo expuesto
con anterioridad en la cuestion procesal 1.3 relativa a la legitimacion activa y pasiva. La
vertiente material o de fondo en relacién a las partes se materializa a través de la actuacion del
actor o demandante al poner en marcha la actividad jurisdiccional, haciendo valer en
nuestrocaso la relacién juridico-material que vincula a Greed Group con Newco, al tener Greed
Group la condicion de socio en la sociedad anonima Newco.

La peticion es una cuestion material objetiva, que forma parte esencial de los elementos
configuradores de la pretension, se concreta en el suplico de la demanda y determina el
contenido sustancial de la pretension. En nuestro caso, deduciremos ante el Organo
jurisdiccional una pretension constitutiva de anulacion, solicitando en el suplico de la demanda
la anulacion del acuerdo social por ser contrario al interés social.

El tercer elemento que configura la pretension es la causa de pedir, se encuentra integrada por
la fundamentacion factica, es decir, el supuesto de hecho de la norma juridica aplicable,
materializada en este supuesto por la adopcion, en el seno de la Junta General Extraordinaria
de Newco, de un acuerdo de aumento de capital lesivo al interés social al ser impuesto
abusivamente por la mayoria, y por la fundamentacion juridica, siendo la norma aplicable a
nuestro supuesto el segundo parrafo del articulo 204.1 LSC.

Por tanto, una vez expuestos los antecedentes de hecho en la demanda, nuestra argumentacion
inicia con la invocacidn del articulo 204.1 LSC, articulo que prevé la posibilidad de impugnar
los acuerdos sociales. A través de esta figura la ley garantiza un control judicial de los acuerdos
sociales al juzgar sobre su adecuacion al régimen legal, a las normas imperativas del tipo social
y a las normas incluidas en los estatutos sociales. Por ello, esta accion constituye el principal
medio de defensa de los socios minoritarios, ya que, mediante la impugnacion de los acuerdos
sociales, estos pueden combatir los eventuales acuerdos impuestos por los mayoritarios en su
beneficio y en perjuicio del interés de la sociedad y de los demas socios.

Como se explico en la seccidn sobre las cuestiones procesales y como un breve inciso en
relacion al plazo que disponemos para ejercitar la accion, nuestro supuesto nos encamina a
solicitar la anulacion del acuerdo social, dado que no es un supuesto nulidad por no ser un
acuerdo social contrario al orden publico. Por ello, resulta de aplicacion el plazo de caducidad
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de un afio a contar desde la fecha de adopcion del acuerdo en junta de socios del articulo 205.1
LSC, es decir, la accion caduca el 26 de abril de 2021.

Retomando el analisis concerniente a la base juridica que sustenta las pretensiones que
aduciremos en nuestro escrito de demanda, debemos analizar la configuracion del precepto con
la finalidad de esgrimir los argumentos que permitan la estimacién de nuestras peticiones. Por
tanto, el articulo 204.1 LSC establece que:

““Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan a los
estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de
uno o0 varios socios o de terceros.

La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dafio al
patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo
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™.

En vista de ello, cabe impugnar acuerdos que contravengan una regla de caracter imperativo
de la LSC o cualquier norma juridica que sea vinculante para la sociedad o cualquier norma
incluida en los estatutos sociales; asi pues, la impugnacion puede basarse en la ilicitud de su
contenido o por no seguir el procedimiento adecuado para su adopcién, es decir, por incumplir
con los aspectos formales exigidos para la adopcion del acuerdo.

Con igual importancia, el precepto destaca la posibilidad de impugnar los acuerdos que, sin
contravenir propiamente la Ley o los estatutos sociales, lesionen el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros. La finalidad de esta causa de impugnacién es poder
controlar las actuaciones abusivas o desleales de los socios mayoritarios que utilicen su
posicion en el capital social para adoptar acuerdos en su propio interés, que benefician al socio
mayoritario directa o indirectamente, y su adopcion conlleva el menoscabo del interés de la
sociedad (®). Es en este momento que se adhiere a la argumentacion el parrafo segundo del
articulo 204.1 LSC, precepto que abre la posibilidad para sostener que existe lesion al interés
social cuando el acuerdo, aun sin causar dafio alguno al patrimonio social, se imponga de forma
abusiva por la mayoria, lo que legalmente se presume cuando no existe una necesidad razonable
de la sociedad y se adopta en interés propio y en detrimento injustificado de los restante socios.

Es bajo este ultimo supuesto debemos subsumir el acuerdo de aumento de capital social con
cargo a compensacion de créditos adoptado en la Junta General Extraordinaria de Newco de
27 de abril de 2020, sosteniendo que es un claro ejemplo de acuerdo abusivo porque el aumento
de capital no responde a una necesidad real de financiacion de Newco, sino que, tras un analisis
de las circunstancias concurrentes en el supuesto, el acuerdo de aumento de capital social

3 Por ejemplo, imponer acuerdos sociales en los que la sociedad asume gastos personales del socio mayoritario o
acuerda vender activos a otra sociedad vinculada a los demas socios mayoritarios. En estos ejemplos parece claro
el uso abusivo del derecho de voto y el correlativo perjuicio patrimonial para la sociedad.
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Unicamente persigue la dilucion injustificada de la posicion del socio minoritario en el capital
social.

Una vez perfilados los términos del debate que hemos de sostener en el procedimiento de
impugnacion de acuerdos sociales, a continuacion, expondremos consideraciones relevantes
sobre la situacion juridica de las partes y los argumentos encaminados a convencer al 6rgano
jurisdiccional sobre la aplicacion del precepto a nuestro supuesto de hecho, de forma que lo
considere contrario al interés social y dicte sentencia anulando dicho acuerdo.

2.2) Valoracion de la Joint Venture.

En primer lugar, hemos de partir del acuerdo de Joint Venture o de sociedad/empresa conjunta
debido a que es el negocio juridico que da lugar a la constitucion de Newco y constituye el
fundamento de la distribucién del capital social en una proporcién distribuida en el 75% para
Sigaar y el 25% para Greed Group. Al tener en cuenta este contrato podremos aportar indicios
sobre la actuacion contraria a la buena fe llevada a cabo por el sefior Fox al buscar desvirtuar
los términos acordados mediante la ampliacion de capital.

Dentro de las estructuras de inversion méas extendidas a nivel internacional se encuentran las
denominadas Joint Venture o sociedad/empresa conjunta, configuradas normalmente entre un
inversor extranjero y un socio local, siendo una cooperacion entre empresas que gozan de
autonomia, tanto juridica como econdémica, bien mediante la constitucion de una empresa
comun con personalidad juridica propia, pero controlada por las empresas que la crean, o bien
sea a traves de la forma de un contrato, con el fin de llevar a cabo, conjuntamente, una obra o
un servicio, duradero o provisional en el tiempo, dotandole de apoyo técnico, financiero,
humano o comercial de sus propias empresas.

Conforme a lo anteriormente expuesto, cabe afirmar que existe joint venture cuando dos socios
deciden, ex novo, emprender conjuntamente un determinado negocio, como también cuando
uno o varios socios se suman a la participacion en un negocio ya existente, asentandose en una
figura contractual que no implique la constitucion de una entidad juridica auténoma
independiente de la de los socios.

Las partes de una joint venture pueden decidir configurar el acuerdo de sociedad/empresa
conjunta (joint venture agreement) como el documento o instrumento contractual que sirva
para regular todas las relaciones entre los participantes del negocio conjunto, configurando el
reglamento que rige internamente a las funciones y actividades de la joint venture, con
independencia de las normas juridicas imperativas que regularan los derechos y obligaciones
de la sociedad conjunta, cuando esta se constituya con personalidad juridica propia, y de los
socios de la misma. En este sentido, en caso de que las esferas juridicas de los socios y los
activos o el desarrollo de la actividad conjunta estén sometidos a una pluralidad de
jurisdicciones, el acuerdo de joint venture tendra que contemplar los aspectos derivados de
dicho carécter plurinacional.
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Siguiendo esta linea, sobre el caracter internacional que ha de tener en cuenta el acuerdo de
joint venture, existen determinados aspectos de la legislacion del origen de la inversion, en
nuestro caso de la legislacién holandesa, que habran de convivir dentro del acuerdo de joint
venture con aspectos de la legislacion del pais de destino de la inversién, en este caso la
legislacion espafiola. Por tanto, resulta conveniente configurar el acuerdo de joint venture de
forma que los intereses del socio inversor puedan verse protegidos ante actuaciones de las
autoridades del pais de destino de la inversién, cabiendo la posibilidad de que el socio local,
Greed Groupo, se obligue ante su socio extranjero, Sigaar, para llevar a cabo acciones legales
cuando los intereses del inversor exterior se vean afectados por dichas actuaciones. No
obstante, dicha condicion no se refleja en el enunciado facilitado para la realizacion de este
informe.

Para concluir sobre la valoracion de la figura de joint venture, resulta relevante mencionar que
el acuerdo de joint venture puede ser una fuente de otros contratos, siendo el joint venture
agreement el contrato principal y, los originados a raiz de este, los contratos accesorios,
abriendo la posibilidad de que los socios prevean en el contrato principal la necesidad de
concluir otros contratos conexos al mismo, entre si o con terceros, con la finalidad de
desarrollar el negocio conjunto objeto del acuerdo de joint venture.

Por lo tanto, atendiendo a nuestro supuesto, Sigaar y Greed Group celebran un acuerdo para
constituir ex novo una sociedad conjunta, denominada Newco, S.A. y domiciliada en
Barcelona, Espafia, sujeta a derecho espafiol, con la finalidad de emprender conjuntamente un
negocio, especificamente ostenta el capital social de Habanera, S.A., constituyéndose en
definitiva en su sociedad matriz, es decir, la sociedad Habanera, S.A. pasa a ser la sociedad
filial de la joint venture Newco, S.A. Adicionalmente, las partes del acuerdo pactaron que la
distribucion del capital social seria en una proporcion 75-25, de forma que Sigaar ostenta el
75% y Greed Group el 25%, y el sefior Fox, como administrador unico de Newco, al proponer
aumentar el capital social con cargo a compensacion de créditos esta vulnerando dicho pacto.

Tener en cuenta este contrato y alegar el incumplimiento de la proporcion acordada es un
argumento encaminado a demostrar al érgano jurisdiccional que la actuacion del sefior Fox es
contraria a la buena fe al tener pleno conocimiento de las obligaciones que asumio Sigaar al
constituir la joint venture conjunto a Greed Group.

2.3) Aspectos societarios intragrupo

Como resultado del acuerdo de joint venture, el capital social de Newco esta compuesto por
todas las acciones de Habanera, aportadas a titulo de propiedad, salvo que expresamente se
estipule de otro modo, segun disposicion del articulo 60 LSC. Por tanto, todas las acciones de
Habanera aportadas por Sigaar y por Greed Group pasan a ser propiedad de Newco, al ser las
aportaciones hechas a titulo de propiedad.
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En consecuencia, es relevante atender a los requisitos previstos por el articulo 42 del CCom.(*)
para considerar la existencia de un grupo de sociedad, porque ello obliga a la sociedad
dominante de un grupo a formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidado en
la forma prevista por el CCom. Y, hemos de advertir que segln este precepto existe un grupo
societario cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
otra u otras. Por ello, al ser propietario del 100% del capital social de Habanera, se ha de
considerar que Newco ostenta un control directo sobre Habanera.

No obstante, el analisis no termina aqui, sino que al tener en cuenta que Sigaar controla
directamente a Newco, al poseer la mayoria de los derechos de voto, de conformidad con la
presuncidn expuesta en este precepto, Sigaar se considera su sociedad dominante, pero también
se considera la sociedad dominante de Habanera al ostentar un control indirecto de esta
mediante el control directo que ostenta sobre Newco. Por lo tanto, a los efectos del articulo 42
CCom. Sigaar es la sociedad dominante de Newco y de Habanera.

2.4) Opresion de la minoria en Newco al ampliar capital injustificadamente

En cuanto al precepto que sirve de base juridica para nuestras pretensiones, debemos
desarrollar su contenido para asi conocer sus requisitos y argumentar de cara a demostrar la
concurrencia de los mismos. Entonces, en relacion con esta nueva causa de impugnacion, con
anterioridad a la Gltima reforma, quienes pretendian impugnar un acuerdo social que habia sido
adoptado mediante el ejercicio abusivo del derecho de voto de la mayoria, al ver su posicion
societaria perjudicada a raiz de dicho acuerdo, solo podian acudir a dos vias para ello. La
primera via era alegar el perjuicio al interés social, con la especial dificultad que conlleva
identificar el perjuicio al interés social con el perjuicio a los socios minoritarios. La segunda
via estaba planteada para los casos de acuerdos abusivos adoptados por la mayoria con ausencia
de lesion social, acudiendo a la figura del abuso de derecho, consagrada en el articulo 7.2 CC,
para solicitar la nulidad del acuerdo ante los érganos jurisdiccionales, alternativa que con

4 El precepto establece que se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como
dominante, se encuentre en relacién con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las
siguientes situaciones:

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

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracién, que desempefien su
cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del
6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion o altos directivos
de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad
cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos
primeras letras de este apartado.
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regularidad resultaba infructuosa habida cuenta de que la apreciacion de abuso de derecho se
reserva para los casos particularmente graves, donde los requisitos generales para la
configuracion del abuso de derecho eran palmarios.

Tras la reforma incluida por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley
de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, la situacion ha cambiado y
para determinar los acuerdos sociales impugnables nos encontramos con la nueva redaccion
del articulo 204.1 LSC, el cual en su primer parrafo establece como categoria general de
acuerdo social impugnable, aquellos acuerdos que lesionen el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o terceros. Seguidamente, en su segundo parrafo incorpora una subcategoria de
acuerdo lesivo para el interés social, que, siguiendo la diccion legal, podemos denominar
acuerdo abusivo.

De lo anteriormente expuesto cabe deducir que, atendiendo a la redaccion literal del parrafo
primero del articulo 204.1 LSC, la categoria general de acuerdo impugnable por lesionar el
interés social en beneficio de uno o varios socios 0 de un tercero, tiene como finalidad la
proteccion del interés social frente a conductas infractoras del mismo cometidas por los socios.
En relacion a la subcategoria prevista en el segundo parrafo, al atender a los elementos que
configuran su diccién legal, cabe deducir que la finalidad que persigue es la posibilidad de
impugnar aquellos acuerdos que, aunque estrictamente no supongan un menoscabo del interés
social, se consideran lesivos para el interés social por haber sido impuestos de forma abusiva
por la mayoria al adoptarlos en detrimento injustificado de los demés socios.

En sintesis, a consecuencia de la modificacién introducida la Ley 31/2014, se incluye en el
articulo 204 LSC un nuevo supuesto de impugnacion de acuerdos sociales, aquellos acuerdos
sociales que, al ser impuestos abusivamente por la mayoria, se consideran lesivos al interés
social. Por consiguiente, en la vigente redaccion del precepto queda enmarcado el paralelismo
entre la impugnacion de acuerdos lesivos al interés social, articulo 204.1 primer parrafo LSC,
como tipo general de acuerdo social impugnable y la impugnacion de acuerdos que, aun no
causando dafio al patrimonio social, lesionan el interés social por haber sido impuestos de
forma abusiva por parte de la mayoria, que constituye una subcategoria del tipo general de
acuerdo social impugnable (°).

5 La conclusion anterior es refrendada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 3 de julio
de 2020 (EDJ 2020/637123) al afirmar que: ““A este respecto, debe atenderse a la regulacion prevista en el
art® 204 T.R.L.S.C, que establece un doble régimen de impugnacion distinguiendo entre los acuerdos
sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad
o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros ( numero 1); y la prevision que
se contiene en el segundo de los numerales del precepto, que establece que la lesion del interés social se
produce también cuando el acuerdo, aun no causando dafio al patrimonio social, se impone de manera
abusiva por la mayoria. Segun la definicion legal, el acuerdo abusivo se producira cuando se adopte 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™.
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Sumado a lo anterior, debemos recalcar que el principio de buena fe impregna el ordenamiento
juridico-privado, segun se desprende de los articulos 7.1 y 1258 CC, estando presente incluso
en las actuaciones que forman parte de la contratacién mercantil, por disposicion del articulo
57 del Cddigo de Comercio (en adelante CCom), y dado que la sociedad es un contrato, articulo
1665 CC, al analizar el contenido del precepto que sirve de base juridica para solicitar la
impugnacion de acuerdos sociales, las exigencias de la buena fe, al ser un principio informador
del ordenamiento juridico, han de estar presentes al valorar las actuales y potenciales conductas
de los socios en sus relaciones societarias con sus consocios y frente a la sociedad que puedan
conllevar el menoscabo del interées social.

En este sentido, el estandar de actuacion conforme a la buena fe se desprende del primer péarrafo
del articulo 204.1 LSC al manifestar, implicitamente, que los socios vienen sujetos por las
exigencias de la buena fe a omitir conductas que en beneficio propio o de varios socios o de
tercero lesionen el interés social. Dicho estdndar se extiende a la mayoria al tener en cuenta la
redaccion del segundo parrafo, y se concreta en la exigencia a la mayoria de omitir conductas
que, en interés propio, supongan un detrimento injustificado de los intereses de los demas
socios que no conforman la mayoria.

Por lo tanto, y cifiéndonos a la norma que sirve de fundamentacion juridica de las pretensiones
de Greed Group, al analizar el segundo parrafo del articulo 204.1 LSC, el elemento clave
desprendido del precepto para definir si un acuerdo es o0 no “abusivo” y, en consecuencia,
contrario al interés social, es la determinacion de la necesidad razonable de la sociedad que,
paralelamente, justifica la adopcidn de un acuerdo social en detrimento de la minoria social.

Es por ello que para que nuestras pretensiones prosperen ante el rgano jurisdiccional, debemos
enfocar la argumentacion de cara a dar razones que demuestren que el acuerdo de aumento de
capital ha sido adoptado en interés de la mayoria y no responde a una necesidad razonable de
Newco y que, en todo caso, supone un perjuicio injustificado para los demas socios. Con la
finalidad de aportar solidez a lo anteriormente propuesto, cabe citar el fundamento de derecho
tercero de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Granada, de 16 de febrero de 2015
(®) dado que enumera los requisitos que han de concurrir de la siguiente forma:

1) Demostrar que el acuerdo no obedece a una necesidad razonable de la sociedad.

2) Existe una mayoria que adopta el acuerdo en interés propio y por tanto una minoria que
discrepa.

3) Existe un detrimento injustificado de los demas socios ().

6 (JUR 2015\61289).
7 Afiade la sentencia que: “Este detrimento no ha sido desarrollado por el legislador pero se conecta con la lesion

del interés social (aun sin caracter patrimonial) que a su vez produce un favorecimiento del interés propio de
quienes lo adoptan con una minoria que discrepa y que ve lesionado su propio interés”.
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A la vista de las exigencias del precepto planteadas de esta manera, la ausencia de necesidad
razonable a la que responde el acuerdo y el caracter injustificado del perjuicio de los demas
socios constituyen elementos clave para determinar el caracter abusivo del acuerdo, y la
dificultad de su determinacion radica en que son conceptos juridicos indeterminados. El otro
requisito que ha de concurrir se determina apreciando la existencia de un interés propio de la
mayoria, cuestion que suele quedar demostrada al establecer la relacion causal entre el
beneficio obtenido por la mayoria y la lesion para el interés social, y en vista de que nos
encontramos bajo el supuesto de acuerdo abusivo, debemos establecer el nexo causal entre el
detrimento injustificado de los intereses demas socios con la ventaja obtenida por la mayoria.

2.4.1) Analisis del primer requisito ausencia de necesidad razonable.

Como hemos de advertido con anterioridad, la formulacion presentada por la norma sobre los
requisitos que han de concurrir denota el empleo de conceptos juridicos indeterminados, el
primero de ellos es la necesidad razonable de la sociedad. Ello dificulta la posibilidad de
establecer principios generales aplicables a todos los casos que permitan conocer de antemano
cual es la necesidad razonable que motiva la adopcion del acuerdo. Por consiguiente,
sostenemos que el concepto de necesidad razonable variara dependiendo de cada caso.

No obstante, el ordenamiento juridico dispone de figuras juridicas que permiten acotar el
control jurisdiccional al momento de valorar qué ha de entenderse por necesidad razonable de
la sociedad, como ocurre con la regla de proteccion de la discrecionalidad empresarial, prevista
por el articulo 226 LSC (8). Es decir, si el 6rgano jurisdiccional al valorar la necesidad
razonable que lleva a la adopcion del acuerdo enjuiciado detecta que el contenido de la misma
proviene de decisiones empresariales estratégicas y de negocios, entonces, actuara con cautela
y no invadira el ambito de competencias propio del 6rgano soberano de la sociedad (°). En
consecuencia, si el 6rgano jurisdiccional considera que el acuerdo se adopt6 bajo la asuncién

8 Advertimos que la principal finalidad que esta regla persigue versa sobre el deber de diligencia de los
administradores sociales y pretende crear un ambito de discrecionalidad empresarial libre de las posibles
valoraciones judiciales. No obstante, si tenemos en cuenta su finalidad, resulta légico sostener que las decisiones
tomadas bajo la concurrencia de los requisitos previstos por el articulo 226 LSC son decisiones que persiguen
satisfacer las necesidades razonables de la sociedad.

® La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012 (niim. 991/2012 ; RJ 2012/4981) clarifica, en relacion
a la discrecionalidad sobre las decisiones empresariales, que : “Corresponde a los empresarios la adopcion de
las decisiones empresariales, acertadas o no, sin que el examen del acierto intrinseco en sus aspectos econémicos
pueda ser fiscalizado por los Tribunales ya que, como sefiala la sentencia de 12 de julio de 1983 (RJ 1983, 4212) ,
aquel "escapa por entero al control de la Jurisdiccién". Pese a lo cual, como sostuvimos en la sentencia
569/2010, de 6 de octubre (RJ 2010, 7313) , la trascendencia econémica que en las sociedades capitalistas tiene
el correcto desarrollo de la vida interna, justifica que dentro de ciertos limites el Estado se inmiscuya, lo que
permite el control sobre la lesividad de los acuerdos de sus 6rganos colegiados, pero como precisa la 377/2007,
de 29 de marzo (RJ 2007, 1788) " siempre con cautela y ponderacion, para no interferir en la voluntad social y
en la esfera de accion reservada por la Ley y los estatutos a los 6rganos sociales".
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de consideraciones empresariales razonables propias del &mbito de discrecion empresarial,
estimara que el acuerdo responde a una necesidad razonable de la sociedad y, por consiguiente,
entendera que el acuerdo no lesiona el interés social.

Por lo tanto, un primer criterio para obtener indicios sobre la existencia de una necesidad
razonable sera circunscribir las motivaciones que llevaron a la adopcion del acuerdo enjuiciado
dentro de las decisiones tomadas al amparo de la discrecionalidad empresarial, siempre y
cuando concurran los requisitos establecidos por el articulo 226 LSC.

En nuestro supuesto, podremos afirmar ante el 6rgano jurisdiccional que no concurre el
requisito de buena fe dado que, como demostraremos en juicio sirviéndonos de los correos
electronicos aportados como prueba electronica y de los interrogatorios de parte, existe una
contienda personal entre el sefior Fox y el sefior Gekko tras las reclamaciones llevadas a cabo
durante la reunién en Miami Beach. Por consiguiente, en vista de los mensajes subidos de tono
enviados por el sefior Fox, resulta manifiesto que persigue perjudicar al sefior Gekko y a Greed
Group por no atender las reclamaciones que Sigaar expreso en aquella reunion, proponiendo
aumentar el capital social con cargo a compensacion de creditos de Sigaar, de esta forma Greed
Group vera diluida su posicion en el capital social de Newco sin poder reaccionar en contra.
Por lo tanto, tras la actividad probatoria que proponemos, consideramos que el dérgano
jurisdiccional al valorar sobre la abusividad del acuerdo dificilmente lo integrara dentro de una
decision estratégica empresarial tomada por Newco al demostrarle que no concurre el requisito
de actuacion del administrador conforme a la buena fe.

Entrando en el desarrollo de este requisito, si atendemos a las valoraciones que implica
desentrafiar que es una necesidad razonable de la sociedad y conforme a los términos en que el
legislador define este requisito y lo posiciona con anterioridad al resto, sostenemos que apreciar
la ausencia de una necesidad razonable de la sociedad supone el primer estadio a analizar para
aplicar el precepto. Ello supone que, Unicamente tras detectar la ausencia de necesidad
razonable para adoptar el acuerdo, podemos entrar a valorar la concurrencia de los demas
requisitos. Por lo tanto, demostrar la ausencia de necesidad razonable se configura como un
presupuesto necesario para poder apreciar la existencia de los demas requisitos.

Al observar los téerminos en que se encuentra planteado este requisito, el control judicial
encomendado al érgano jurisdiccional consistira en un reexamen de la valoracion efectuada
por la sociedad, concretamente, la valoracion sobre la necesidad razonable de la sociedad
efectuada por la mayoria al adoptar el acuerdo. Como se indico con anterioridad al mencionar
la regla de discrecion empresarial, una de las cuestiones relevantes que plantean este tipo de
valoraciones es la delimitacion del control judicial, de tal forma que el 6rgano jurisdiccional
emitird su juicio evitando invadir indebidamente la esfera de decision atribuida por el
ordenamiento juridico a la sociedad (*9).

10 Asi lo manifiesta la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de noviembre de 2012 (ROJ SAP M
21004/2012) en su fundamento de derecho tercero: “Reconocemos que el mecanismo de impugnacion de los
acuerdos sociales no puede conducir a la suplantacién por parte del juez de la figura del empresario en la
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Consideramos que resulta primordial para nuestro analisis partir del articulo 3.1 CC, el cual
nos ofrece las reglas sobre interpretacion de las normas juridicas, disponiendo como primer
criterio que las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras. El requisito
emplea la palabra necesidad, dicho término segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
presenta varias acepciones, pudiendo entenderse como ““carencia de las cosas que son
menester para la conservacion de la vida” o ““aquello de lo que es imposible sustraerse” o
“peligro o riesgo ante el cual se insta auxilio™. Por lo tanto, podemos afirmar que la necesidad
a la que se refiere el precepto se satisface cuando el acuerdo adoptado es requerido para la
defensa y conservacion del interés social a través del desarrollo del objeto social.

Continuando con el andlisis del sentido de las palabras que componen los términos del primer
requisito, el precepto presenta la oracion “sin que responda a una necesidad razonable”, por
tanto, no exige solamente que el acuerdo adoptado venga requerido para la defensa y
conservacion del interés social, es necesario que dicha actuacion sea una respuesta 0 una
reaccion encaminada a colmar dicha carencia de la sociedad.

El andlisis prosigue con el término razonable, y siguiendo lo expuesto por el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, podemos definirlo como algo ““adecuado, conforme a razon” o
“proporcionado 0 no exagerado”. Al combinar los significados de los términos ahora
analizados, afirmamos que, a los efectos de valorar si el acuerdo ha sido impuesto de forma
abusiva, la frase expuesta en el precepto ““sin responder a una necesidad razonable” ha de ser
interpretada de forma que el acuerdo constituye una respuesta razonable, en el sentido de
adecuada y proporcionada, para satisfacer la necesidad detectada por la sociedad (*1).

Es decir, para aplicar al supuesto este Gltimo término, una vez que la carencia de la sociedad
es detectada, hay que considerar si la adopcion del acuerdo es razonable valorando de forma
global las consecuencias que se derivan del acuerdo en su conjunto, siendo razonable si el
resultado de la valoracidn arroja que los beneficios para la sociedad son proporcionales a los
perjuicios para la minoria. Por el contrario, el acuerdo no podra considerarse razonable si
existiendo otras vias similares que generan una satisfaccion igual de Optima ante dicha
necesidad, se ha elegido aquella que causa un mayor detrimento en los demas socios, porque

adopcion de sus particulares decisiones estratégicas. El 6rgano judicial no esta llamado a fiscalizar el acierto
econémico de las decisiones empresariales ni a dictaminar lo que en cada momento hubiera de resultar
conveniente para la sociedad”.

11 Sin perjuicio de que la formulacion del parrafo segundo del articulo 204.1 utilice “razonable” como el adjetivo
calificativo de “necesidad”, carece de sentido referirse a una necesidad “razonable” si por tal, siguiendo las
definiciones del Diccionario de la Real Academia Espafiola, se entiende algo “adecuado o proporcionado”.
Aunque podamos afirmar que las necesidades pueden ser reales, potenciales, especificas 0 concretas, s poco
preciso referirse a una necesidad que es “razonable”. Por lo tanto, la formulacion del precepto a nuestros efectos
tiene mayor sentido si interpretamos que el acuerdo constituye una respuesta “razonable”, en el sentido de
adecuada y proporcionada, para satisfacer la necesidad detectada de la sociedad.
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al haber elegido esta via el acuerdo deja de ser proporcionado, caracteristica inherente al
término razonable.

Asi pues, para valorar si el acuerdo responde a una necesidad razonable de la sociedad el
juzgador deberda llevar a cabo un juicio de necesidad (*?), de forma que pueda identificar la
existencia o ausencia de necesidad razonable. La determinacién de inexistencia de necesidad
razonable, como se recalcd con anterioridad, es un presupuesto necesario que antecede el
analisis de los demas requisitos, de forma que si mediante el juicio de necesidad se determina
la ausencia de una necesidad razonable que motive la adopcion del acuerdo impugnado, el
andlisis de los siguientes requisitos prosigue (*3).

Dicho juicio de necesidad se compone de dos fases, la primera consiste en dilucidar si existe o
no una necesidad de la sociedad y, en caso de verificar su existencia, el segundo paso sera
valorar si la respuesta dirigida a colmar dicha carencia es proporcionada y adecuada atendiendo
a las circunstancias concurrentes. En caso de respuesta afirmativa a las dos fases, no deben
existir dudas en que la respuesta a la necesidad de la sociedad es razonable y, por lo tanto, el
acuerdo no puede considerarse abusivo.

En conclusion, teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, en nuestro escrito de demanda la
argumentacién ira encaminada a convencer al 6rgano jurisdiccional que el acuerdo de aumento
de capital es impuesto por abuso de la mayoria porque no responde razonablemente a una
necesidad real de financiacion Newco, dado que se encuentra en una situacién econémico-
financiera estable, porque su objeto social consiste en ostentar las acciones de Habanera que
conforman su capital social, actividad que no requiere para su desarrollo la obtencion continua
de financiacion. También, partiendo del contenido probatorio de los correos electrénicos
cruzados entre el sefior Fox y el sefior Gekko, demostraremos que el aumento de capital no
responde a una necesidad objetiva de financiacion de Newco, sino que responde a una
retaliacion por parte de Sigaar contra Greed Group al pretender diluir su posicion en el
accionariado por haber rechazado las reclamaciones hechas en la reunion de Miami Beach,

2 Los juicios de necesidad y de conveniencia utilizados en este trabajo para la interpretacion de la causa de
impugnacidn de acuerdos sociales estudiada son elaboracién de Gallego Cércoles, A. (2018). Revista de Derecho
Mercantil nim. 308/2018. Editorial Civitas, S.A. Aranzadi., quien basa sus argumentos en la doctrina alemana de
los afios 70 y 80, consistentes en determinar si la lesién a la minoria es realmente necesaria o, de no serlo, si es
adecuada o proporcionada en atencion al interés social y al interés de los socios minoritarios.

13 Asi se desprende del razonamiento expuesto en el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil N°1 de San Sebastian de 1 de febrero de 2016 (JUR 2016\86817) que, tras enunciar los requisitos
exigidos por el segundo parrafo del articulo 204.1 LSC, menciona que una vez detectada la necesidad razonable,
queda excluido la abusividad del acuerdo: ““A tal respecto, tal como se desprende del folio 4 de la demanda, existe
conflictividad respecto a los gastos de limpieza, mantenimiento, etc. del local llamado denominado comedor de
la planta terraza, por lo cual puede considerarse que una regulacion de tal cuestion por la Junta para que cese
esa conflictividad se puede considerar que responde a una necesidad razonable de la sociedad, lo que excluiria
ya por si una abusividad en el hecho de que el nuevo reglamento tenga una regulacion diferente o mas concreta
de lo que son gastos privativos y comunes”.
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evidenciando la mala fe y el comportamiento abusivo de la mayoria al acudir al aumento de
capital bajo esta modalidad.

Ademas, Habanera al ser una sociedad filial de Newco, al desempefiar su actividad empresarial
genera fondos propios que, de forma legitima y planificada, son destinados a la gestion de
Newco. Por tanto, resulta arduo de apreciar la existencia de una necesidad de financiacién de
Newco que requiera de los socios aumentar capital con cargo a compensacion de créditos como
una respuesta razonable para colmar dicha necesidad.

Sin embargo, subsidiariamente argumentaremos que en el hipotético caso de considerar que
Newco carece de la financiacion adecuada para llevar a cabo su actividad empresarial y, por
tanto, se adopt6 el acuerdo de aumento de capital en respuesta de dicha necesidad,
sostendremos que el acuerdo no responde razonablemente a dicha necesidad dado que dentro
de las opciones que el ordenamiento juridico dispone para que la sociedad obtenga financiacion
a cargo de fondos propios, el administrador Unico elige la modalidad de aumento que menor
solidez ofrece a la sociedad ante un hipotético concurso de acreedores y, coincidentemente,
elige una modalidad que excluye la participacion de los demés socios, al acudir a la
compensacion de créditos con Sigaar, teniendo la posibilidad de acudir a un aumento de capital
con cargo a aportaciones dinerarias, de forma que Greed Group pudiese ejercer su derecho a la
suscripcion preferente y no ver diluida su posicion en el capital social. Por tanto, mantendremos
que el acuerdo sigue siendo abusivo dado que no responde razonablemente a la necesidad de
la sociedad (*4).

2.4.2) Acuerdo impuesto por la mayoria en interés propio

El parrafo segundo del articulo 204.1 LSC emplea el término interés propio, por tanto, para
que concurra este requisito sera necesario esgrimir argumentos suficientes que permitan
advertir si quien voto favorablemente la adopcidn del acuerdo impugnado obtuvo con ello un
beneficio o satisfizo un interés propio o personal.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (*) el requisito de interés o beneficio
propio ha de entenderse como la obtencion de una ventaja tanto en sentido econémico como

14 La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012 destaca como acuerdos impuestos abusivamente por
la mayoria aquellos acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés social. En su fundamento
de derecho segundo establece que: “los acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del
conjunto de los accionistas desde la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la perspectiva
institucional, y perjudican a los minoritarios, revelandose abusivos -tanto si se califica el ejercicio del voto como
abuso de derecho, como si se entiende que constituye un abuso de poder- deben entenderse contrarios a los
intereses de la sociedad, cuyo regular funcionamiento exige también el respeto razonable de los intereses de la
minoria”.

15 Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1991 (RJ 1991/1512); de 27 de octubre de 1997 (nim.
928/1997; RJ 7617); de 18 de septiembre de 1998 (nim. 825/1998; RJ 1998/6545); y la anteriormente citada de
17 de enero de 2012.
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desde una perspectiva de caracter politico-social o profesional. Asi, la Sentencia del 17 de
enero de 2012, en relacion al beneficio de uno o varios de los socios o terceros establece que:

““La norma exige que se constate la desviacion del poder de decision de la mayoria, de
tal forma que se pueda identificar que el acuerdo lesivo para los intereses de la sociedad lo es
en beneficio de alguno o varios socios -en este sentido la sentencia de 12 de julio de 1983 (RJ
1983, 4212) , apunta a que es precisamente la discriminacion entre los socios lo que constituye
el supuesto legal de la impugnacién- o de terceros, en el bien entendido de que, como sostiene
la sentencia de 19 febrero de 1991 (RJ 1991, 1512), reiterada en la 1086/2002 , de 18 de
noviembre (RJ 2002, 9768) que "el requisito del beneficio de uno o varios socios, no hay que
entenderlo exclusivamente en el sentido de puro interés econémico, sino que también puede
consistir en cualquier ventaja de caracter politico-social o profesional”.

Atendiendo a nuestro supuesto, para demostrar la concurrencia de este requisito sera preciso
identificar en el escrito de demanda las ventajas, tanto econémicas como politicas, que Sigaar
obtiene del acuerdo de aumento de capital con cargo a compensacion a créditos y que,
correlativamente, dichas ventajas suponen un detrimento injustificado para los demas socios.

Adicionalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al exponer su analisis sobre este
requisito, no hace mencién alguna sobre la necesidad de demostrar la intencionalidad sobre la
materializacion del interés propio satisfecho, sin embargo, si exige a quien pretende impugnar
acuerdos sociales el establecimiento del nexo causal entre la lesion al interés social, y por
extension en este supuesto al interés de los demas socios, y el beneficio o ventaja obtenida.
Asi, la sentencia de 18 de septiembre de 1998 (3°), en relacion a la impugnacion de acuerdos
sociales establece que debe concurrir:

“...primero, la lesion al interés social que , como dice la Sentencia de 19 febrero 1991
(RJ 1991\1512), «no es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, de forma
que cualquier dafio producido en el interés comin del reparto de beneficios, o en cualquier
otra ventaja comunitaria, supone una lesion al interés social »; segundo, el beneficio de uno o
varios accionistas o de un tercero; tercero, nexo causal entre la lesion del interés social y el
beneficio indicado . Tales presupuestos deben ser probados”.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1991 (*') en relacion a este
requisito manifiesta que:

“El requisito del beneficio de uno o varios socios, no hay que entenderlo exclusivamente
en el sentido de puro interés econémico, sino que también puede consistir en cualquier ventaja

16 En este caso se juzgd sobre la base de la causa de impugnacion del primer apartado del articulo 204.1 LSC, no
obstante, al tener en cuenta que la causa de impugnacion sobre la cual se basa nuestra pretension es una
subcategoria de la primera, al no existir parametros legales que permitan sostener lo contrario, cabe aseverar que
las exigencias previstas por la jurisprudencia para la categoria general son aplicables a la subcategoria.

17 (RJ 1991\1512).
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de caracter politico-social o profesional: exigiéndose que el beneficiado sea accionista,
aunque la utilidad la reciba a través de una persona interpuesta; debiendo existir finalmente
la relacion de causalidad entre la lesion del interés social, producida por el acuerdo, y el
beneficio experimentado por el socio -sentencias de 23-6-1962 (RJ 1962\3021); 23-11-1970
(RJ 1970\4885); 4-3-1967 (RJ 1967\1349); 11-5-1968 (RJ 1968\4538)-"".

Por lo tanto, si podemos establecer el interés propio de la mayoria mediante criterios objetivos,
tras observar que la jurisprudencia no desentrafia el aspecto subjetivo sobre la obtencién del
beneficio para acreditar la existencia del interés que la mayoria persigue satisfacer, sera
necesario demostrar que la ampliacion de capital posicionard a Sigaar en una situacion mas
ventajosa desde el punto de vista econdmico porque, segun el articulo 275 LSC, el reparto de
beneficios sociales se hace en proporcion a la participacién en el capital social, cuestion que
necesariamente conlleva el correlativo detrimento para Greed Group, quien, al perder su
posicién en un 20% del capital social, ve aminorada su porcion en el reparto de los beneficios
sociales. También, se acredita el interés de la mayoria al obtener una ventaja sobre su posicion
politica-social como resultado de la adopcion del acuerdo de aumento de capital con cargo a
compensacion de créditos, dado que Sigaar pasa a ostentar el 95% del capital social, cuestion
que practicamente le permite adoptar cualquier tipo de decision en Junta General sin que la
participacion de Greed Group pueda suponer oposicion alguna.

Bajo este supuesto, el nexo causal entre la lesion del interés social, abarcando también el interés
de los demas socios, y el beneficio para la mayoria se encuentra en el acuerdo. Por tanto, cabe
afirmar que el acuerdo es la causa de una ventaja para Sigaar, al aumentar sus derechos politicos
y econdmicos, siendo la misma causa que genera el detrimento de Greed Group, quien ve
aminorado su derecho al dividendo y su peso en las votaciones de la junta.

Por lo tanto, el interés propio del socio mayoritario sobre la adopcion del acuerdo queda patente
al conocer las ventajas econdmicas y politicas que el acuerdo impugnado causa en la posicion
de socio de Sigaar a cambio del detrimento del interés de los demas socios.

2.4.3) Existencia de un detrimento injustificado de los demas socios

El tercer requisito ha de ser valorado en términos de justificacion del detrimento de los demas
socios, entendiendo justificacion como conveniencia para el interés social, siendo un ejercicio
distinto a la valoracion de la necesidad razonable, que se hace en términos de exigencia
encaminada a colmar una carencia de la sociedad. Sin embargo, la valoracion del detrimento
injustificado guarda conexién con el andlisis de la necesidad razonable, dado que si tras
constatar la ausencia de necesidad razonable, o la necesidad existe, pero se advierte que la
medida no es razonable, y por tanto no pasa la segunda fase del juicio de necesidad, no sera
necesario constatar el caracter injustificado del detrimento pues dicho caracter estard
determinado por la ausencia de necesidad razonable.

Adicionalmente, en el analisis que el drgano jurisdiccional haga sobre el caracter injustificado
del detrimento estara presente la delimitacion funcional del control judicial sobre la esfera de
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decision perteneciente a la sociedad, de forma que no tendra en cuenta aquellos razonamientos
que involucren inmiscuirse y suplantar las decisiones que pertenecen de forma exclusiva al
ambito discrecional de los empresarios. Ello quiere decir que existen decisiones propias del
ambito empresarial que justifican el detrimento de las posiciones de algunos socios, y son este
tipo de decisiones las que el drgano jurisdiccional se abstendra de controlar al ser
consideraciones empresariales racionales.

Planteadas asi las cosas, el analisis de este requisito también pasa por su interpretacion literal,
disponiendo el Diccionario de la Real Academia Espafiola que detrimento significa ““deterioro,
dafio o perjuicio”. Dicho deterioro, dafio o perjuicio, ha de recaer sobre los intereses legitimos
de los demas socios que rechazan el acuerdo que ha de ser enjuiciado. A grandes rasgos, cabe
identificar el interés de los demas socios con el poder participar en las ganancias sociales,
conservar su peso en cuanto a los derechos politicos y, en general, dicho interés se identifica
con no ver afectada negativamente su posicion juridica como socio.

Bajo este segundo juicio, como primera fase del mismo debemos plantear como primer
supuesto si cabe apreciar en la mayoria intencion de perjudicar o, al menos, un sentimiento de
indiferencia respecto de las consecuencias de dicho perjuicio, lo que podemos denominar como
abuso por razones subjetivas, donde una vez demostrado el animo torticero, fraudulento o
abusivo queda claro que el detrimento es injustificado.

Por otro lado, como segundo supuesto de este nivel de analisis, si el acuerdo adoptado, aun
siendo prescindible para la conservacion del interés social, resulta conveniente para el mismo,
entonces, debemos pasar al segundo nivel de analisis consistente en valorar de forma global la
adecuacion y proporcionalidad de las consecuencias beneficiosas que ese acuerdo, que no es
necesario pero si conveniente, aporta para la sociedad en detrimento de los demas socios.

Por lo tanto, si al realizar el juicio de conveniencia (*®) detectamos en un primer estadio que el
acuerdo es abusivo por razones subjetivas, el analisis termina ahi, ya que una vez demostrada
las intenciones de perjudicar a los demas socios resulta evidente que el acuerdo supone un
detrimento injustificado para sus intereses. En un segundo supuesto, si tras realizar el juicio de
conveniencia detectamos que el acuerdo no es estrictamente necesario, pero conviene al interés
social, debemos valorar, en un segundo nivel de analisis, si los beneficios que reporta son
proporcionales al correlativo detrimento que supone para los demas socios que discrepan del
acuerdo. En caso de ser proporcionales, se considera que el detrimento esta justificado y, por
lo tanto, no es un acuerdo abusivo. En caso contrario, si los beneficios que reporta el acuerdo

18 Atendiendo a la jurisprudencia menor, cabe citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, de 31 de
julio de 2015 (JUR 2015\234344) o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de mayo de 2014
(AC 2014\1115), dado que nos aportan criterios a tener en cuenta para valorar qué es conveniente para la sociedad,
siendo relevante para ello los elementos que formaron parte del contexto de la decisiones, tales como la situacion
econémico-financiera de la sociedad, la situacion del sector del mercado donde opera y los proyectos
empresariales y de inversion que integran el plan empresarial fijado para desarrollar el objeto social.
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impugnado no guardan proporcion con el detrimento de los intereses de los demas socios, se
considera que el acuerdo es abusivo por razones objetivas.

Atendiendo al caso que nos ocupa, podemos argumentar que el acuerdo impugnado aparte de
ser innecesario, por las razones que se mencionaron al respecto, no es conveniente para Newco
porque atendiendo al contexto en que se desenvuelve su actividad, aumentar la posicion social
de Sigaar en Newco no reporta ningun beneficio concreto para la sociedad dado que ello no
forma parte del proyecto empresarial fijado por los socios, cuyos objetivos vienen definidos en
el acuerdo de joint venture, y donde se establece claramente que la distribucion del capital
social que los socios consideran Optima para el desarrollo de su objeto social es una distribucion
Sigaar 75% y Greed Group 25% y no Sigaar 95% y Greed Group 5% .

Ademas, tras analizar el segundo nivel del juicio de conveniencia, en el hipotético supuesto de
considerar conveniente la ampliacion de capital con cargo a compensacion de créditos, las
ventajas globales que reporta la adopcion del acuerdo para la sociedad son minusculas en
comparacion con el detrimento que conlleva para los demas socios que discrepan de aumentar
capital. No puede considerarse que acudir al aumento de capital por compensacion de créditos,
modalidad que solamente incrementa la posicion social de Sigaar, es una medida proporcional
para atender la supuesta necesidad de financiacion de Newco, dado que la ventaja que reporta
para la sociedad es minima, compensar de su pasivo un crédito que en sede concursal esta en
Gltima posicién en la prelacion de créditos, en comparacion con el detrimento en un 20% del
capital social que ostenta Greed Group.

Por lo tanto, el acuerdo de aumento de capital con cargo a compensacion de créditos es un
acuerdo abusivo porque no responde a necesidad de financiacion real de Newco, y en caso de
existir dicha necesidad, la medida adoptada es desproporcionada dado que la Ley permite otras
vias para conseguir financiacion con cargo a fondo propios donde todos los socios pueden
participar o realizarlo con cargo a reservas de forma que la distribucién del accionariado en el
capital social se mantenga incolume (*°). Ademas, el interés propio del socio mayoritario es
claro puesto que la adopcion del acuerdo conlleva el incremento de los derechos politicos y
econdmicos exclusivamente para Sigaar, y, atendiendo al proyecto de empresa conjunta
(acuerdo de joint venture), no es conveniente para Newco variar la distribucion del capital
social porque esa fue la distribucion que las partes del acuerdo de joint venture consideraron
Optima para el desarrollo del fin comUn que persigue la empresa conjunta.

19 La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de noviembre de 2012 anteriormente citada resulta
clarificadora en relacién al caréacter proporcionado que debe guardar un acuerdo adoptado no por necesidad de la
sociedad sino por su conveniencia al afirmar que: “De ahi que la decision de ampliar fuese no una necesidad
sino una mera conveniencia, lo cual puede resultar perfectamente legitimo que lo decida la mayoria social,
siempre que no utilice, como ocurrié en este caso, la via mas agresiva de entre las existentes para acometerla del
modo mas dafiino posible para la situacion de los minoritarios, que al quedar privados de la posibilidad de
participar en ella si era por via de compensacion de créditos sufrian una importantisima dilucién en su
participacion en la entidad, pues pasaban de ostentar un 34,56 % a un 8,77%”.
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Una vez desarrollado el contenido de los requisitos exigidos por el segundo parrafo del articulo
204.1 LSC, los argumentos que concretan nuestra pretension y que van encaminados a
demostrar la concurrencia de los requisitos exigidos por el precepto son los siguientes:

2.5) Valor probatorio de los correos electronicos

En primer lugar, podremos demostrar la falta de necesidad razonable del acuerdo de aumento
de capital mediante la aportacion como prueba electronica, conjunto a un dictamen pericial que
confirme su autenticidad e integridad, los correos electronicos cruzados el sefior Fox y el sefior
Gekko. De esta forma, y como ya se adelanto en la seccion sobre cuestiones procesales, nuestra
actividad probatoria ira encaminada a demostrar que las discrepancias personales surgidas a
raiz de la reunién que tuvieron en Miami Beach los representantes de Sigaar y de Greed Group,
originan la decision de aumentar capital mediante la compensacion de créditos, siendo
palmario, o cuando menos constituyendo un solido indicio para el Juez, que el aumento de
capital se llevo a cabo en retaliacion contra Greed Group, teniendo como unico propoésito
perjudicar a Greed Group aminorando injustificadamente su posicion en el capital de Newco,
quedando patente que el aumento de capital no responde a una necesidad razonable de
financiacion para Newco.

En relacion al régimen juridico y el valor probatorio de los correos electronicos cabe afirmar
que, como consecuencia de la sofisticacion tecnoldgica que experimenta la sociedad en su
conjunto, resulta sencillo comprobar como en los procedimientos judiciales cada vez es mas
frecuente la utilizacion de medios probatorios electronicos y telematicos, dando lugar a la
ampliacion del catdlogo de medios probatorios a utilizar por las partes en defensa de sus
pretensiones(%°).

Su utilidad como medio de prueba radica en que permite reproducir y acreditar hechos y
conductas con trascendencia juridica, cuestion que en definitiva ayuda a conseguir el
convencimiento del Juez y, por tanto, constituyen un medio de prueba con un nivel alto de
eficacia probatoria que, muy probablemente, orientaran el sentido del fallo. De igual forma,
resulta significativo mencionar que ningun precepto de las leyes procesales expresamente
denomina o cataloga taxativamente qué dispositivos o sistemas de comunicacién componen la
prueba electronica.

Centrandonos en el medio de prueba que nos compete, el correo electrénico puede definirse
como ““un servicio de red que permite el envio y recepcion de mensajes y archivos adjuntos
entre distintos usuarios. Pero técnicamente no deja de ser un fichero guardado en el disco

20 Entre algunos de los medios probatorios electrénicos mas utilizados estan los correos electrénicos, datos de
ordenadores, instrumentos de almacenamiento de datos, bases de datos, ficheros temporales utilizados en la
navegacién por Internet y otros tipos de archivos temporales, pantallazos de WhatsApp y otros mensajes en
programas de mensajeria instantanea, archivos y documentos almacenados en la nube, documentos con firma
electrénica o con algun tipo de certificado de reconocimiento.
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duro de un servidor de correo o cualquier otro dispositivo de almacenamiento masivo de la
red (?4)”.

Por su parte, la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio, relativa al tratamiento de los datos
personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas,
define en su articulo 2 H) el concepto de correo electronico como ““todo mensaje de texto, voz
sonido o imagen enviado a través de una red de comunicaciones publica que pueda
almacenarse en la red o en el equipo terminal del receptor hasta que éste acceda al mismo™.

Segun el Magistrado del Juzgado de lo Social, Carlos Gonzales Gonzales (%), la trascendencia
a efectos de la valoracion probatoria debe ser estudiada desde dos puntos diferentes. Por una
parte, atendiendo al valor probatorio del mensaje comunicado, junto a sus adjuntos o anexos,
por la otra parte, debe atenderse al valor probatorio que arrojan los datos de trafico, estos vienen
a demostrar el origen de la comunicacién, su destino, la fecha, hora y la duracion, el tipo de
comunicacion, el equipo y la localizacion de la comunicacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley 25/2007, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electronicas y a las redes publicas de comunicacion, en relacion a las comunicaciones por
correo electrénico.

Adicionalmente, Delgado Martin (%) destaca que cuando el remitente da la orden de enviar un
mensaje de correo electronico, el mensaje no va directamente al destinatario, sino que
necesariamente pasa por un conjunto de mecanismos que se encargan de dirigirlo y que dicho
procedimiento deja impregnadas en el mensaje una serie de huellas digitales, que hacen
reconocible e identificable la direccion IP desde la que se ha remitido el correo, por tanto,
facilitan el reconocimiento del origen del mensaje. Es por ello que los mensajes pueden quedar
almacenados en el equipo emisor o en el equipo destinatario, incluso en el servidor que utiliza
el dispositivo electronico para articular el servicio de comunicacion, pero ello también significa
que los correos electronicos pueden ser borrados o, incluso a pesar de ser borrados, ser
previamente guardados en copias de seguridad que quedaran almacenadas en el ordenador
durante un tiempo. Conocer dichas circunstancias resulta relevante a la hora de proponer y
aportar un correo electronico como medio de prueba, y también para el caso en que los mismos
sean impugnados por la parte contraria, debiendo practicar sobre ellos una prueba pericial
informatica con el fin de corroborar la autenticidad e integridad de los correos electronicos
impugnados.

2L Seguin expone en su fundamento de derecho tercero la sentencia Juzgado de lo Social nimero 3 de Pamplona,
de 20 de marzo de 2017 (ROJ SJSO 16/2017).

22 Gonzales Gonzales, C. (2019). Valor probatorio de los correos electrénicos. Revista Aranzadi Doctrinal nim.
10/2019, Editorial Aranzadi, S.A.U.

2 Delgado Martin, J. (2016). Investigacion tecnolégica y prueba digital en todas las jurisdicciones. Madrid. La
Ley, pags. 167 y 168.

38



Expuestas las caracteristicas y la naturaleza del correo electronico, cabe sostener que es un
medio de prueba que encuentra cabida en el ordenamiento juridico dado que el correo
electronico se presenta como un medio capaz de acreditar hechos con relevancia procesal, tanto
fisicos como electrénicos. Este medio de prueba se compone de dos elementos, un elemento
técnico -hardware o equipo- y un elemento l6gico -software o programa-, que conjuntamente
permiten elaborar un documento.

Desde el punto de vista de la LEC, en el apartado segundo del articulo 299, se establece que
también se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase, relevantes para el proceso. La regulacion de estos medios de prueba
se encuentra en los articulos 382 al 384 LEC.

El articulo 382.1 LEC dispone que las partes podran proponer como medio de prueba la
reproduccion ante el tribunal de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos
de filmacion, grabacion y otros semejantes. Por su lado, el articulo 384.1 LEC establece que
los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, que, por ser
relevantes para el proceso, hayan sido admitidos como prueba, seran examinados por el tribunal
por los medios que la parte proponente aporte o que el tribunal disponga utilizar y de modo que
las demés partes del proceso puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y
proponer lo que a su derecho convenga. En relacion con el valor probatorio de este medio de
prueba, el apartado tercero del mismo precepto establece que el Tribunal valorara los
instrumentos a que se refiere el apartado primero de este articulo conforme a las reglas de sana
critica aplicables a aquéllos segun su naturaleza.

Por lo tanto, teniendo en cuenta las definiciones expuestas por el Anexo (%) de la Ley 18/2011,
y debido a que la LEC, en su articulo 299, hace una distincion entre la prueba documental y la
prueba “electronica”, dado que esta Ultima se diferencia de la primera al venir necesariamente
presentada en “medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen” o por
“instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas™, es razonable afirmar que la prueba electrénica estd configurada
como una prueba autonoma. Lo anteriormente expuesto es corroborado por la citada Sentencia
del Juzgado de lo Social N° 3 de Pamplona al declarar en su fundamento de derecho tercero
que:

24 El Anexo de la Ley 18/2011 de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion en la Administracién de justicia, define al medio electrénico como “mecanismos, instalacién,
equipo o sistema que permite producir, almacenar o transmitir documentos, datos e informaciones; incluyendo
cualesquiera redes de comunicacion abiertas o restringidas como internet, telefonia fija y movil u otra”. En
relacién al documento electrénico, el mismo anexo lo define como ““la informacién de cualquier naturaleza en
forma electrénica, archivada en un soporte electronico segin un formato determinado y susceptible de
identificacion y tratamiento diferenciado™.
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“Destacar como elemento caracteristico de esta regulacion que el legislador ha
excluido de la prueba documental a la prueba electronica y ha introducido, como prueba
auténoma y sin precedentes, la prueba "por medios e instrumentos” (arts. 299.2 y 382 a 384
LECiv). Todo ello al margen de cualquier se la verdadera naturaleza juridica de la prueba
electrénica y si cabe asimilarla a la prueba documental”.

Por parte de la doctrina, la autora Sanchis Crespo (%) refleja la diferencia anteriormente
expuesta entre la prueba electronica y la prueba documental, tras ofrecer un concepto para la
prueba electronica, afirmando que:

“Como punto de partida, podemos entender por prueba electronica o en soporte
electronico, aquella informacion contenida en un dispositivo electronico a través del cual se
adquiere el conocimiento de un hecho controvertido, bien mediante el convencimiento
psicolégico, o bien al fijar este hecho como cierto atendiendo a una norma legal.
Inmediatamente después surge un paralelismo entre la prueba en soporte electronico y el
medio de prueba documental, porque se aprecia claramente que lo que las diferencia no es
qué representan, sino como lo hacen. Mientras la prueba documental en soporte papel o
similar hace presente el hecho controvertido al modo tradicional, la prueba en soporte
electrénico se sustenta en un dispositivo de esa naturaleza: pero el hecho representado puede
ser exactamente el mismo™.

También, Delgado Martin (%), destaca que el elemento esencial de este medio de prueba
proviene de su naturaleza electronica. Ello significa que la prueba electronica “utiliza un
lenguaje binario a través de un sistema que transforma impulsos o estimulos electrénicos o
fotosensibles, y por cuya descomposicion y recomposicion informética grabada en un formato
electrénica genera y almacena la informacion”. Por su parte, los autores Pinto Palacios y Pujol
Capilla (*") nos advierten que “el archivo se conserva en sistema binario, mientras que el texto
es fruto de la transformacion de ese sistema binario en forma de escritura con letras de nuestro
alfabeto”, de forma que resulta comprensible inferir que dicho proceso de transformacion del
sistema binario al lenguaje entendible para las partes y para el juez conlleva un riesgo de
manipulacion que puede desvirtuar el valor probatorio del documento electrénico aportado al
proceso como prueba.

A modo de recapitulacion, la prueba electronica se reconoce como prueba autonoma conforme
a una interpretacion sistematica de los articulos 299.2; 382; 383 y 384 LEC y tiene dos

% Sanchis Crespo, C. (2012). La prueba en soporte electrénico, en Valero Torrijos, J. (coord..), Las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en la administracion de justicia: analisis sistematico de la Ley 18/2011, de
5 de julio (RCL 201,1298). Thomson Reuters Aranzadi. Navarra. Pag. 713.

% Delgado Martin, J. (2013). La prueba electronica en el proceso penal. Diario La Ley. nim. 8167. Seccion
Doctrina. 10 de octubre de 2013. Afio XXIV. Péag. 1.

27 Pinto Palacios, F. y Pujo Capilla, P. (2017). La prueba en la era digital. La Ley. Wolters Kluwer. Madrid. Pag.
127.
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modalidades. La primera modalidad incluye los medios de reproduccion de la palabra, el sonido
y la imagen, conforme a lo establecido por los articulos 382 y 383 LEC, debido a que los datos
relevantes son captados mediante “instrumentos de filmacion, grabacion y semejantes”. La
segunda modalidad de prueba electronica, donde cabe incluir el correo electronico, se
encuentra en el articulo 384 LEC, denominada “instrumentos que permiten archivar, conocer
0 reproducir datos relevantes para el proceso”. Adicionalmente, conviene recalcar que la
eficacia probatoria de estos medios de prueba dependera de la licitud (*®), la autenticidad (*°) y
la integridad (*°) de la informacion que contengan.

Una vez asentada la distincion entre la prueba documental y la prueba electronica (*%), cabe
mencionar que el correo electrénico podra ser aportado como medio de prueba al proceso bajo
dos posibles modalidades. En la primera modalidad se aporta como prueba electrénica, bajo la
categoria de instrumento que permite archivar, conocer y reproducir datos relevantes para el
proceso. Al proponer esta prueba bajo esta modalidad, el articulo 384.2 nos remite al 382.2
LEC, el cual dispone que la parte que proponga este medio de prueba podra aportar los
dictdmenes y medios de prueba instrumentales que considere conveniente. Es decir, al aportar
el correo electronico como prueba electronica al procedimiento, resulta conveniente a efectos
probatorios aportar conjunto al mismo un dictamen pericial que acredite la autenticidad e
integridad de los correos electronicos.

Aportados los correos electrénicos como medio de prueba electronica, se mantiene el principio
de libre valoracion de la prueba debido a que la Ley no introduce criterios de valoracion
especificos distintos a la sana critica para este medio probatorio y, conforme al articulo 299.2
LEC, reconoce la capacidad que tiene este medio para acreditar hechos relevantes para el
proceso. Cuestion distinta, es el grado de verosimilitud que finalmente el Juez le otorgue al
material probatorio conforme a las reglas de la sana critica, dado que esta es la regla valorativa
que la Ley impone a los 6rganos jurisdiccionales en esta materia, en virtud de los articulos
382.3y 384.3 LEC.

No obstante, el drgano jurisdiccional también debe atender a la actuacion de las partes en
relaciéon con los medios probatorios aportados, porque como consecuencia de la posicion que

28 En el sentido de que se ha accedido a dicha prueba sin vulnerar los derechos fundamentales, como lo son el
derecho a la intimidad, el secreto de las comunicaciones y el derecho a la proteccion de datos personales.

2% Para que el medio de prueba despliegue la eficacia probatoria perseguida es necesario que el documento
aportado corresponda al autor real, y se conoce, 0 al menos es determinable, el origen y procedencia de dichos
datos.

30 En relacion a garantizar que la prueba aportada al proceso no ha sido manipulada o alterada desde el momento
de su extraccidn o acceso hasta el momento de su aportacién. Ello encuentra su reflejo en la posterior labor de
custodia prevista por los articulos 383.2 y 384.2 LEC que ordenan al Letrado de la Administracion de Justicia a
adoptar las medidas de custodia necesarias para conservar la integridad de los medios de prueba aportados.

3LY esta a su vez se subdivide entre los instrumentos que permiten la reproduccion de palabras, imagenes y

sonidos y los instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir datos, siendo esta Ultima subcategoria
donde se ha de incluir el correo electrénico.
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adopten las partes, el organo jurisdiccional deberd distinguir entre dos supuestos para
determinar el valor probatorio de los correos electrénicos aportados como prueba electronica.

El primero de ellos es si se reconoce en el juicio el correo electronico o no es impugnado por
la parte contraria, en este supuesto el correo electronico despliega plenamente sus efectos como
medio de prueba electrénico. Ello significa que la otra parte da por verdadera la autenticidad y
la integridad de la comunicacion electrénica, aceptando el contenido que le favorezca o le
perjudique demostrado a través de la prueba electronica presentada.

El segundo supuesto es si no se reconoce el correo aportado y se impugna la autoria
(autenticidad) o el contenido (integridad). Bajo este supuesto, para que la prueba electronica
tenga plena eficacia probatoria sera necesario que quien aporte la prueba electronica la
acompafie con una prueba pericial informéatica que garantice la autenticidad e integridad del
contenido de los correos electronicos. Es por ello que, como se afirm6 con anterioridad, el
articulo 384.2 LEC nos remite al articulo 382.2 LEC permitiendo que la parte que proponga
este medio de prueba pueda aportar los dictamenes y medios de prueba instrumentales que
considere convenientes, como también permite a las otras partes aportar dictamenes y medios
de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido.

De esta manera la Ley permite a la parte que aporta la prueba electronica afiadir, mediante el
dictamen pericial, un mayor grado de certeza al correo electronico y delimita los medios de
impugnacion de los que la parte contraria dispone.

Por lo tanto, resulta conveniente advertir sobre el segundo supuesto, ya que, si Sigaar impugna
la autoria o el contenido del correo electrénico aportado como prueba electronica, sera
determinante aportar una prueba pericial informéatica que garantice la autenticidad de los
correos electronicos y la integridad de su contenido, de forma que podamos contrarrestar la
impugnacion hecha de contrario (*?).

La segunda modalidad se configura aportando el contenido del correo electrénico plasmado en
soporte documental impreso, dando lugar a un medio de prueba que responde mas a la
naturaleza del documento privado.

32 Adicionalmente, otra forma de neutralizar los efectos que se desprenden del segundo supuesto es hacer uso de
servicios de certificacion que acrediten el caracter auténtico e integro de las comunicaciones aportadas, como
ocurre, por ejemplo, con los correos electronicos enviados con un servicio electrénico de confianza, de
conformidad con el articulo 326.3 LEC. Como parte de nuestro asesoramiento juridico advertimos que utilizar un
servicio de confianza permite otorgar un mayor grado de eficacia probatoria al correo electrénico aportado como
prueba electronica ya que acredita la autenticidad y la integridad de los datos plasmados en los correos
electrénicos, mediante los servicios de certificacion cualificados y no cualificados previstos por el Reglamento
910/2014. No obstante, dado que en los antecedentes del caso facilitados no se hace mencion alguna acerca de
que las partes de la comunicacién disponian de dicho servicio de certificacion, y salvo que la representacion de
Greed Group nos pueda facilitar dicha informacion, no tendremos en cuenta esta opcién como parte de nuestra
estrategia procesal para acreditar la autenticidad e integridad de los correos electronicos.
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Por tanto, podemos aportar los correos electrénicos al procedimiento transcribiendo el
contenido del correo electronico en un soporte documental impreso y aportarlo como
documento privado. Aportar el correo electronico bajo esta modalidad, segun la citada
Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de 31 de marzo de 2017, tendré plena eficacia
probatoria “si la parte contraria no impugna el correo y su volcado en soporte impreso, bien
puede considerarse que implica la admisién de su contenido. Pero, si la parte contraria, los
impugna y no reconoce su validez y eficacia probatoria, quien los aport6 al proceso debera
acompanar una prueba pericial que garantice la autenticidad e integridad de los correos y de
su contenido. Aunque no esté expresamente previsto, técnicamente se considera relevante la
aportacion del correspondiente soporte informatico para dotar de mayor eficacia probatoria
a este medio probatorio™.

Por lo tanto, aportar el contenido del correo electronico volcado en soporte documental impreso
equivale a aportar un documento privado, siendo necesario seguir la forma de presentacion
prevista por el articulo 268 LEC, por remision del articulo 325 LEC, y tendra la fuerza
probatoria dispuesta por el articulo 326 LEC. Por consiguiente, en caso de ser impugnado el
correo electronico aportado como prueba documental conlleva la especial carga de tener que
acompafiarlo para su cotejo con una prueba pericial informatica (soporte informatico) que
certifique la autoria y la integridad del contenido del correo electronico.

En conclusidn, el valor probatorio de los correos electronicos viene sujeto a las reglas de la
sana critica, y su eficacia es plena siempre que se aporten bajo alguna de las modalidades
expuestas en esta seccion, como prueba electronica (instrumento que permite archivar, conocer
0 reproducir datos relevantes) o como prueba documental privada. Adicionalmente, es
relevante conocer y aplicar las previsiones legales que permiten alcanzar mayor eficacia
probatoria en caso de ser impugnados por la parte contraria.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto y con la finalidad de demostrar la falta de
necesidad razonable del acuerdo de aumento de capital, aportar los correos electrénicos
enviados entre el sefior Fox y el sefior Gekko como prueba electrénica y acompafiada de una
prueba pericial informaética (informe sobre el soporte informatico del equipo utilizado para las
conversaciones) nos brindara un mayor peso al momento de convencer al Juez que la decision
de aumentar el capital social de Newco con cargo a compensacion de créditos no responde a
una necesidad razonable de la sociedad, sino que fue tomada con el propdsito “ajustar cuentas”
dado que poco antes del cruce de correos electrénicos ocurrio la reunion en Miami Beach,
donde Greed Group se nego6 rotundamente las acusaciones manifestadas por Sigaar sobre el
precio de las acciones de Habanera.

2.6) Ampliacion de capital realizada

Uno de los criterios a tener en cuenta para valorar la inexistencia de necesidad razonable que
denote la lesion al interes social que inflige el acuerdo de aumento de capital es analizar la
especifica modalidad de aumento elegida, ello permitira deducir las causas que llevaron a la
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ampliacion, demostrando la ausencia de necesidad razonable y, en caso de considerar que hay
una necesidad de financiacion, sirve para valorar la proporcionalidad entre las ventajas de haber
adoptado el acuerdo de aumento y los perjuicios que ello supone a los demas socios.

Esta modalidad de ampliacion esta prevista en el articulo 301 LSC, también conocida como
capitalizacion de deuda, e implica para las sociedades anonimas la compensacion del derecho
de crédito que la sociedad ostenta frente al suscriptor de las acciones por la obligacion de
aportacion con alguna deuda preexistente que la sociedad tiene frente a dicho suscriptor. En
otros terminos, es una modalidad que permite ampliar el capital social al convertir en socios a
los acreedores que se encuentren dispuestos a compensar su derecho de crédito frente a la
sociedad a cambio de acciones que representen el valor de dicho crédito.

Segun disposicion del articulo 301 LSC, y en concordancia con el limite del desembolso parcial
para las sociedades anénimas expuesto por el articulo 44 LSC para la constitucion de la
sociedad anénima y por el articulo 296.3 LSC para los aumentos de capital, los créditos que
vayan a ser compensados por esta modalidad de aumento, al menos el veinticinco por ciento
de ellos, deben ser liquidos, estar vencidos y ser exigibles. Por tanto, una vez expuestas las
caracteristicas que el crédito debe tener para llevar a cabo la compensacion, cabe afirmar que
esta modalidad permite aumentar el capital social sin necesidad de que los suscriptores de las
acciones tengan efectuar aportacién alguna, lo cual supone una ventaja para quien adquiere la
condicion de socio o para quien pretende aumentar su posicion en el capital social.

Desde el punto de vista de la obtencion de financiacién, esta modalidad de aumento no provee
por si misma de nuevos fondos a la sociedad, sino que el beneficio de esta operacion se
encuentra en la reduccion del pasivo de la sociedad por la cantidad que sea compensado el
crédito, permitiendo a la misma disponer libremente de los recursos que en caso contrario
habria tenido que destinar al pago de sus obligaciones.

Adicionalmente, el articulo 301.2 LSC con el propésito de afianzar la realidad de los créditos
a compensar y reforzar el derecho de informacién de los socios, exige que, al tiempo de la
convocatoria de la Junta General, se ponga a disposicién de los socios en el domicilio social
un informe del 6rgano de administracion sobre la naturaleza y las caracteristicas de los créditos
a compensar, la identidad de los aportantes, el nimero de acciones que hayan de emitirse y la
cuantia del aumento y se hara constar expresamente la concordancia de los datos relativos a los
créditos con la contabilidad social. Para el caso de la sociedad anénima, el articulo 301.3 LSC
prevé que al tiempo de la convocatoria de la junta General también se pondra a disposicion de
los accionistas en el domicilio social una certificacion del auditor de cuentas de la sociedad que
acredite, una vez verificada la contabilidad social, la exactitud de los datos ofrecidos por los
administradores sobre los créditos a compensar y, en caso de que la sociedad no tuviere auditor
de cuentas, la certificacion deberd ser expedida por un auditor nombrado por el Registro
Mercantil a solicitud de los administradores.

Segun consta en los antecedentes de hecho, la Junta General Extraordinaria de Newco de 27
de abril de 2020 fue validamente convocada y constituida, por ello damos por hecho que las
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formalidades exigidas por el articulo 301 LSC para esta modalidad de aumento de capital
fueron cumplidas, por lo que no podremos esgrimir como argumentos a nuestro favor el
incumplimiento de dichas formalidades.

Sin embargo, el haber acudido a esta especifica modalidad para aumentar el capital social de
Newco compensando un crédito de Sigaar nos abre las puertas al siguiente argumento. Si
Newco, como previsiblemente manifestara en su escrito de contestacion, pretende sostener que
el aumento de capital bajo esta modalidad no es contrario al interés social porque responde a
una necesidad razonable de financiacion, desde el punto de vista de la solidez que dicha
compensacion genera en Newco frente a una hipotética situacion de insolvencia, no parece que
esta modalidad de aumento de capital sea la solucion mas éptima al tener presente que,
conforme a los articulos 281.1.5° y 283.1.1° de la Ley Concursal (en adelante LC), tendran la
categoria de créditos subordinados aquellos créditos de que fuera titular alguna de las personas
especialmente relacionadas con el concursado y se considera persona especialmente
relacionada al concursado persona juridica los socios que, en el momento del nacimiento del
derecho de crédito, sean titulares, directa o indirectamente, de, al menos, un diez por ciento del
capital social si la sociedad declarada en concurso no cotiza en el mercado secundario oficial.

El crédito que compensa Sigaar frente a Newco tiene las caracteristicas anteriormente
expuestas, porque necesariamente se trata de un crédito que ha nacido cuando Sigaar ostentaba
el 75% del capital social, dado esa fue la distribucion inicial del capital social de Newco
acordada en el acuerdo de joint venture, al haber aportado Sigaar al capital social de Newco el
75% de las acciones de Habanera y el 25% de las acciones restantes fueron aportadas por Greed
Group. Por consiguiente, Sigaar, al ostentar mas del diez por ciento del capital social de Newco
al momento de nacer el crédito compensado, ante una hipotética situacion de insolvencia que
conlleve a la apertura del concurso de acreedores se considera una persona especialmente
relacionada con el concursado persona juridicay, por lo tanto, dicho crédito tendra la naturaleza
de crédito subordinado, ubicandose al final del orden de prelacién de créditos. Por ello, resulta
evidente que la medida adoptada no es la mas razonable, dado que de querer realmente
fortalecer la posicion de Newco ante un hipotético concurso de acreedores, es mas razonable
buscar compensar créditos privilegiados u ordinarios.

La anterior conclusion nos aporta un argumento encaminado sostener la falta de necesidad
razonable del aumento de capital por compensacion de créditos porque resulta dificil de
sostener, en primer lugar, que Newco carece de una adecuada financiacion, ya que si tenemos
en cuenta el informe financiero sobre el cierre del ejercicio 2019 realizado por Pufosa Asesores
Financieros sobre los estados contables de Habanera, donde queda expuesta la situacion
positiva de la actividad empresarial y la generacion de fondos de Habanera, y considerando
que Newco, al ser la sociedad matriz de Habanera, recibe fondos de su filial, quedando
demostrado que Newco se encuentra provista de la financiacion que necesita para el desarrollo
de su actividad. Por lo tanto, el acuerdo de aumento de capital con cargo a compensacion de
créditos no responde a una necesidad de Newco.
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En segundo lugar, suponiendo que el 6rgano jurisdiccional considere que Newco si carece de
la financiacion que requiere para su actividad, cabe sostener que la medida elegida para
responder ante dicha necesidad no es la mas adecuada teniendo en cuenta los intereses de los
demas socios, al considerar que el ordenamiento dispone de otras alternativas que ofrecen las
mismas ventajas, en cuanto a recabar fondos propios se refiere, y suponen un menor detrimento
para los intereses de los demas, como lo es el aumento de capital con cargo a aportaciones
dinerarias, donde los demas socios pueden participar de la ampliacion a través del derecho de
preferencia del articulo 304 LSC. Por lo tanto, aunque se considere que existe una necesidad
de la sociedad en conseguir financiacion, la respuesta a dicha necesidad no es razonable si
atendemos a las distintas modalidades de ampliacion de capital previstas en la LSC.

En tercer lugar, desde el punto de vista de la conveniencia del acuerdo, aumentar capital con
cargo a compensacion de créditos no es conveniente para Newco porque variar la distribucion
del accionariado no forma parte del proyecto empresarial fijado por los socios, cuyos objetivos
vienen definidos en el acuerdo de joint venture, y donde se establece claramente que la
distribucion del capital social que los socios consideran dptima para el desarrollo de su objeto
social es una distribucion Sigaar 75% y Greed Group 25% Yy no Sigaar 95% y Greed Group
5%.

En cuarto lugar, partiendo del segundo nivel de analisis del juicio de conveniencia, aumentar
el capital social de Newco con cargo a compensacion de créditos no es adecuado, ya que las
ventajas globales que reporta esta operacion no guardan proporcion con el detrimento que
supone para el interés de los demas socios. Es decir, partiendo de una hipotética situacion de
insolvencia, no es lo mas conveniente haber compensado un crédito que, debido al orden de
prelacion de créditos en el &mbito concursal, sera satisfecho en ultimo lugar, en vez de haber
compensado créditos privilegiados y ordinarios, que tienen prioridad. Por lo tanto, las ventajas
que reporta la ampliacion de capital social con cargo a la compensacion de un crédito
subordinado no son tan beneficiosas como el perjuicio, la disminucion de la posicién de socio
de Greed Group en un 20%, que ello ocasiona a los intereses de los demas socios, es por ello
que la medida no guarda proporcion y por tanto supone un detrimento injustificado al socio
minoritario.

3) Conclusiones

Una vez establecido que la aplicacion del precepto que sirve de base juridica para nuestras
pretensiones viene condicionado al cumplimiento de los requisitos que exige, nuestra
argumentacion viene encaminada a demostrar la concurrencia de los mismos. Por tanto, en
primer lugar, debemos acreditar la ausencia de necesidad razonable para aumentar capital
social. Para valorar dicha ausencia hemos de utilizar el juicio de necesidad, estableciendo en
un primer nivel de analisis si existe 0 no necesidad de la sociedad, y en un segundo nivel de
analisis determinando si la necesidad ha sido colmada mediante una respuesta razonable.
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Para demostrar la ausencia de necesidad de aumentar capital en Newco aportaremos los correos
electronicos cruzados entre el sefior Fox y el sefior Gekko, quedando en evidencia que la Unica
razon que lleva al administrador Unico a proponer el aumento de capital es un acto de retaliacion
que busca perjudicar a Greed Group mediante la dilucion de su posicion en el capital social de
Newco, como consecuencia de las desavenencias personales, surgidas en la reunién que tuvo
lugar en Miami Beach, entre los representantes de Greed Group y Sigaar.

Con la finalidad de proporcionar mayor solidez a esta prueba, hemos de relacionarla con el
interrogatorio de parte propuesto, de forma que podamos interrogar al sefior Fox acerca de las
razones que lo llevaron a considerar tan necesario realizar el aumento de capital con cargo a
compensacion de créditos. Ademas, al preguntarle acerca de la reunion de Miami Beach y
acerca las expresiones que utilizé para dirigirse al sefior Gekko a través de los correos
electronico, nos servira para dejar en evidencia las discrepancias personales que sostiene con
el sefior Gekko.

En relacion al segundo requisito exigido por el precepto, al tener en cuenta los efectos juridicos
que el aumento de capital supone en la posicion juridica de los socios, podremos demostrar,
aunque sea indiciariamente, que Sigaar tiene un interés que busca satisfacer de forma
preponderante sobre los intereses de sus consocios. El interés se identifica con el incremento
del porcentaje que recibird en concepto de dividendos porque la distribucién de dividendos en
la sociedad anonima es en proporcién con el capital desembolsado, por tanto, al tener mayor
un mayor porcentaje en el capital social obtendra mayores dividendos y también presenta un
interés desde el punto de vista de sus derechos politicos porque el acuerdo de aumento
incrementara su posicion al 95% del capital social, cuestion que le permite a Sigaar adoptar
todo tipo de decisiones sin tener en cuenta la voluntad de su consocio. La jurisprudencia viene
exigiendo para entender que existe lesion al interés social, el establecimiento de un nexo causal
entre el acuerdo que lesiona el interés social y el beneficio que se obtiene al satisfacer el socio
mayoritario en interés propio. En nuestro supuesto, cabe argumentar que Sigaar, con la
finalidad de satisfacer sus intereses, vota favorablemente un acuerdo de aumento de capital que
genera en su posicion juridica ciertas ventajas al mismo tiempo que causa un detrimento
injustificado en la posicion juridica de Greed Group.

El tercer requisito que se desprende del precepto que sirve de base juridica para nuestra
pretension exige que el detrimento en los demas socios sea injustificado. Para establecer el
caracter injustificado de la medida utilizamos el juicio de conveniencia, que se encuentra
interrelacionado con el juicio de necesidad, de forma que al aplicar este criterio quedara
demostrado que el acuerdo de aumento de capital no es conveniente para la sociedad, y en el
hipotético caso en que el 6rgano jurisdiccional lo considere conveniente, el mismo no reporta
ventajas que puedan considerarse proporcionadas a los perjuicios que genera en la posicién
juridica del socio minoritario. Para ello, podemos argumentar acerca de los efectos que conlleva
la ampliacién de capital con cargo a la compensacion de créditos de un socio, de forma que el
crédito compensado tendra el menor rango jerarquico en un hipotético concurso de acreedores,
quedando latente que las ventajas de esta modalidad son inferiores a los perjuicios que supone
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al socio minoritario, cuestion que nos permite calificar injusto el detrimento que soporta el
socio minoritario.

Tras demostrar la concurrencia de los requisitos exigidos por el parrafo segundo del articulo
204.1 LSC, la probabilidad de que nuestras pretensiones sean estimadas aumenta
considerablemente, y en el supuesto de que el drgano jurisdiccional estime nuestras
pretensiones, anulara el acuerdo de aumento de capital, quedando la distribucion del capital
social en Newco conforme a lo previsto por los socios en el acuerdo de joint venture.
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IV Seccion 2

Escrito de demanda

AL JUZGADO DE LO MERCANTIL DE BARCELONA QUE POR TURNO DE
REPARTO CORRESPONDA

Don Ignacio Méndez, Procurador de los Tribunales, y de Greed Group, S.A., conforme acredita
mediante escritura de poderes que acompario para su union a los autos por copia certificada
con devolucién de su original, ante el Juzgado comparezco bajo la direccion del Letrado
Roberto Yepes y DIGO:

Que paso a formular demanda de juicio ordinario sobre impugnacion de acuerdos sociales
contra la entidad mercantil Newco, S.A., con domicilio en Avenida de la Diagonal, N° 12,
Cadigo Postal: 08019, Barcelona, en base a los siguientes

HECHOS

PRIMERO. - Mi principal es accionista de la entidad demandada.

Adjunto como documento N° 1 los titulos justificativos de la propiedad de mi principal sobre
250 acciones de la entidad demandada.

Adjunto como documento N° 2 certificado emitido por el Registro Mercantil de la provincia de
Castellon, en que la demandada tiene su domicilio social, acreditativo —entre otros extremos-
de que el capital social de la demandada se divide en 1.000 acciones de una unica clase y serie,
y de valor nominal de 10.370,36 euros cada una.

A los efectos que luego se dirdn, me interesa dejar constancia de que las acciones de mi
principal representan mas del cinco por ciento del capital social de la entidad demandada y de
que ésta no ha emitido valores que estén admitidos a negociacion en el mercado secundario
oficial.

SEGUNDO. - La entidad demandada convoco Junta General Extraordinaria de Accionistas
mediante anuncios que se publicaron en el Boletin Oficial del Registro Mercantil en fecha 27
de marzo de 2020 y en el diario El Castellon, de la provincia donde radica su domicilio social,
en fecha 27 de marzo de 2020.

El anuncio expresaba que la Junta se celebraria en primera convocatoria el dia 27 de abril de
2020 a las 10.00 horas y en segunda el siguiente dia a la misma hora.

Los puntos del Orden del Dia eran los siguientes:

1) Ampliacion de capital con cargo a compensacion de créditos de Sigaar.
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2) Cese de sr. Fox como administrador de Newco, S.A. y nombramiento de sr. Glauser Roist.

Asi lo acredito mediante los mencionados anuncios que adjunto como documentos n°3 y 4.

TERCERO. - La mencionada Junta se reunié en primera convocatoria y adopt6 los acuerdos
que constan en el certificado que, librado por el Secretario del Administrador Unico de la
demandada y visado por su Presidente, acompafio como documento n° 5. En dicha acta de la
junta quedd expresado que el accionista minoritario, actor en este procedimiento, voto en contra
del aumento de capital acordado al considerarlo contrario al interés social.

Los acuerdos adoptados por la demandada son la ampliacion del capital social con cargo a
compensacion de creditos y el cese del administrador Unico. Dicha Junta acord6 también la
modificacion del articulo 12 (capital social) de los Estatutos Sociales.

CUARTO. - La impugnacion de los acuerdos sociales de referencia se efectta con base a los
siguientes argumentos:

1° Infraccién del articulo 204.1 de la LSC por cuanto el aumento de capital se acuerda en lesion
de los intereses sociales y en beneficio de los accionistas mayoritarios de la demandada, que
desean, de esta forma, incrementar su porcentaje de participacion en perjuicio de los
minoritarios. Es de notar que la entidad demandada, que obtiene buenos resultados, es producto
de un acuerdo de cooperacion empresarial o de joint venture, que acompafio como documento
n° 6, donde las partes del acuerdo convinieron que, para el desarrollo éptimo de la empresa
conjunta, acuerdan una distribucion del capital social en una proporcién del 25% por parte de
Greed Group, S.A. y un 75% por parte de Sigaar, BV y ahora amplia capital innecesariamente
y con el solo fin de desincentivar a sus socios minoritarios de seguir invirtiendo en ella,
mientras los mayoritarios de esta forma pretenden hacerse con la practica totalidad del capital
social confundiendo los intereses sociales con los suyos propios.

A los anteriores hechos son de aplicar los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
-1-

FUNDAMENTOS JURIDICOS FORMALES
PRIMERO. - Competencia territorial.

Corresponde al Juzgado al que, por turno, corresponde de los de la ciudad de Barcelona, donde
tiene la demandada su domicilio social y ello, no sélo por razon del fuero general de las
personas juridicas establecido en el articulo 51.1 de la LEC, sino por la norma del articulo
52.10 de la LEC al tratarse de un proceso de impugnacion de acuerdo sociales.
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SEGUNDOQO. - Legitimacion activa y pasiva.

Corresponde a mi principal por ser accionistas de la entidad demandada e impugnarse acuerdos
sociales por ser contrarios al interés social y por ostentar al menos el uno por ciento del capital
social, al amparo del articulo 206.1 LSC.

La legitimacion pasiva corresponde a la entidad demandada por disponerlo asi el articulo 206.3
LSC.

TERCERO. - Impugnabilidad de los acuerdos.
Invoco el articulo 204.1 LSC.

CUARTO. - Caducidad de la accién

La demanda se presenta dentro del plazo de un afio computado desde la fecha de adopcion del
acuerdo previsto en el articulo 205 LSC.

QUINTO. - Procedimiento

Por disposicion del articulo 249.3° de la LEC es el juicio declarativo ordinario regulado en los
articulos 399 al 436 de la LEC.

SEXTO. - Costas
Invoco el articulo 394.1 de la LEC.

-11-
FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO. - CAUSAS DE IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS SOCIALES

Invoco el articulo 204.1 LSC, cuyo primer parrafo establece que seran impugnables los
acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la
junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros.

En su parrafo segundo, establece que la lesion del interés social se produce también cuando el
acuerdo, aun no causando dafio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la
mayoria. Se entiende que el acuerdo 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.
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En consecuencia, el parrafo segundo del articulo 204.1 LSC establece un supuesto adicional
para la impugnacion de acuerdos sociales, siendo los casos de aquellos acuerdos sociales que,
al ser impuestos abusivamente por la mayoria, se consideran lesivos al interés social. Por
consiguiente, en la vigente redaccion del precepto queda enmarcado el paralelismo entre la
impugnacion de acuerdos lesivos al interés social, articulo 204.1 primer parrafo LSC, como
tipo general de acuerdo social impugnable y la impugnacion de acuerdos que, aun no causando
dafio al patrimonio social, lesionan el interés social por haber sido impuestos de forma abusiva
por parte de la mayoria, que constituye una subcategoria del tipo general de acuerdo social
impugnable.

La formulacion anteriormente expuesta es corroborada por lo expuesto en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valladolid de 3 de julio de 2020 afirmando que:

““A este respecto, debe atenderse a la regulacion prevista en el art® 204 T.R.L.S.C, que
establece un doble régimen de impugnacion distinguiendo entre los acuerdos sociales que sean
contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o
lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros ( numero 1); y la
prevision que se contiene en el segundo de los numerales del precepto, que establece que la
lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dafo al
patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria.

Segun la definicion legal, el acuerdo abusivo se producird cuando se adopte sin responder a
una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en
detrimento injustificado de los demés socios™.

Por lo tanto, la fundamentacién juridica que forma parte de nuestra pretension es la causa de
impugnacion establecida en el parrafo segundo del articulo 204.1 LSC, causa de impugnacién
consistente en el quebrantamiento del interés social por la imposicion abusiva del acuerdo por
parte de la mayoria.

SEGUNDO.- SOBRE LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL PRECEPTO

Una vez expuesto que la fundamentacion juridica de nuestra pretension se basa en la segunda
cuasa deimpugnacion de acuerdos sociales prevista en el parrafo segundo del articulo 204.1
LSC, traemos a colacion la sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Granada, de 16 de
febrero de 2015 dado que presenta la formulacién de los requisitos que han de concurrir para
que prospere esta causa de impugnacion:

“Los diferentes elementos que sefiala el precepto nos permiten distinguir (y con ello
determinar la carga de la prueba) que para apreciar ese abuso de mayoria deberemos
considerar:

El acuerdo no obedece a una necesidad razonable de la sociedad.
Existe una mayoria que lo adopta en interés propio y por tanto una minoria que discrepa.

Existe un detrimento injustificado de los demas socios. Este detrimento no ha sido desarrollado
por el legislador pero se conecta con la lesion del interés social ( aun sin caracter patrimonial)
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que a su vez produce un favorecimiento del interés propio de quienes lo adoptan con una
minoria que discrepa y que ve lesionado su propio interés™.

Por tanto, expondremos los argumentos encaminados a demostrar que el acuerdo de aumento
de capital con cargo a compensacion de créditos no obedece a una necesidad razonable de la
sociedad; que existe una mayoria que lo adopta en interés propio y una minoria que discrepa y
que existe un detrimento injustificado de los demas socios.

TERCERO.- SOBRE LA AUSENCIA DE NECESIDAD RAZONABLE

En relacion al primero de los requisitos, los términos expuestos por el precepto sin que
responda a una necesidad razonable configuran un concepto juridico indeterminado que
hemos de precisar a través del criterio interpretativo expuesto por el articulo 3.1 del Codigo
Civil, interpretando las normas segun el sentido propio de sus palabras, cueston que nos remite
a acudir a la defincidn de las palabras segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

En relacion a la palabra necesidad el concepto presenta varias ascepciones, pudiendo
entenderse como ““carencia de las cosas que son menester para la conservacion de la vida™ o
“aquello de lo que es imposible sustraerse” o ““peligro o riesgo ante el cual se insta auxilio™.
Por lo tanto, podemos afirmar que la necesidad a la que se refiere el precepto se satisface
cuando el acuerdo adoptado es requerido para la defensa y conservacion del interés social a
través del desarrollo del objeto social.

La palabra necesidad se encuentra precedida el termino responda, de forma que debemos
interpretar que la necesidad ha de ser una respuesta frente a algo, dado que el término responda,
proveniente del subjuntivo del verbo responder, significa “contestar a algo para resolver lo
que se pregunta” o “contestar algo como una llamada o comunicacion”. En consecuencia, el
precepto no solamente exige que el acuerdo adoptado venga requerido para la defensa y
conservacion del interés social, es necesario que dicha actuacion sea una respuesta 0 una
reaccion encaminada a colmar dicha carencia de la sociedad.

En relacion al término razonable, el Diccionario de la Real Academia Espariola lo define como
algo ‘““‘adecuado, conforme a razén” o ““proporcionado 0 no exagerado”. Por tanto, al
combinar los significados de los términos ahora analizados, afirmamos que, a los efectos de
valorar si el acuerdo ha sido impuesto de forma abusiva, la frase expuesta en el precepto “sin
responder a una necesidad razonable” ha de ser interpretada de forma que el acuerdo
constituye una respuesta razonable, en el sentido de adecuada y proporcionada, para satisfacer
la necesidad detectada por la sociedad.

Por lo tanto, para considerar si la adopcion del acuerdo es razonable valorando de forma global
las consecuencias que se derivan del acuerdo en su conjunto, siendo razonable si el resultado
de la valoracion arroja que los beneficios para la sociedad son proporcionales al detrimento
que supone para la minoria. Por el contrario, el acuerdo no podra considerarse razonable si
existiendo otras vias similares que generan una satisfaccion igual de Optima ante dicha
necesidad, se ha elegido aquella que causa un mayor detrimento en los demas socios, porque
al haber elegido esta via el acuerdo deja de ser proporcionado, caracteristica inherente al
término razonable.
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Adicionalmente, sostenemos que la formulacion del precepto condiciona el analisis de sus
requisitos a la previa deteccion de la ausencia de necesidad razonable, ya que los demas
requisitos podran ser valorados siempre que este primer requisito se dé, porque de lo contrario,
de existir un acuerdo social que sea una respuesta razonable ante una necesidad de la sociedad,
el detrimento de los demas socios queda justificado y no hay menoscabo del interés social. Este
es el proceder del razonamiento expuesto en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°1 de
San Sebastian de 1 de febrero de 2016 al mencionar que una vez detectada la necesidad
razonable, queda excluido la abusividad del acuerdo:

“A tal respecto, tal como se desprende del folio 4 de la demanda, existe conflictividad
respecto a los gastos de limpieza, mantenimiento, etc. del local llamado denominado comedor
de la planta terraza, por lo cual puede considerarse que una regulacion de tal cuestion por
la Junta para que cese esa conflictividad se puede considerar que responde a una necesidad
razonable de la sociedad, lo que excluiria ya por si una abusividad en el hecho de que el nuevo
reglamento tenga una regulacion diferente 0 mas concreta de lo que son gastos privativos y
comunes™.

Una vez establecidas las premisas sobre la interpretacion de este requisito, el acuerdo de
aumento de capital social de Newco, S.A con cargo a compensacion de créditos no responde
razonablemente a una necesidad empresarial de la sociedad porque, en primer lugar, no tiene
la necesidad de recibir mayor financiacion para el desarrollo de su objeto social, la tenencia de
las acciones de su sociedad filial Habanera, S.A., dado que, para el momento en que se acordd
la amplaicion de capital, se encuentrana en una situacion economico-financiera estable al haber
sido recientemente constituida como resultado un contrato de joint venture, con aportaciones
sociales suficientes que le permiten el desarrollo de su negocio con normalidad sin requerir de
maés financiacion.

Ademas, si tenemos en cuenta el informe financiero sobre el cierre del ejercicio 2019 realizado
por Pufosa Asesores Financieros, aportado como documento N° 7, sobre los estados contables
de Habanera, S.A. donde queda expuesta la situacion positiva de la actividad empresarial y la
generacion de fondos de Habanera, S.A. y el informe de experto independiente, aportado como
documento N° 8, que valor6 las aportaciones no dinerarias al momento de la constitucién de
Newco, S.A., arrojando un resultado similar al informe de Pufosa Asesores Financieras, es un
solido indicio de que Newco, S.A. se encuentra provista de la financiacion que precisa para el
desarrollo de su actividad y, por lo tanto, aumentar capital no es una necesidad empresarial que
Newco, S.A. tenga que atender para la continuacion de su actividad empresarial y la
preservacion del interés social.

En segundo lugar, porque el acuerdo de aumento de capital de Newco, S.A. con cargo a
compensacion de creditos es producto de un acto de retaliacion contra Greed Group, S.A. como
consecuencia de las desavenencias personales surgidas a raiz de una reunién que tuvieron en
Miami Beach los representantes de Sigaar BV y de Greed Group, S.A., donde el primero
reclamo al segundo una reduccién del precio pagado por las acciones de Habanera, S.A.
producto de presuntas alteraciones contables realizadas por el érgano de administraciéon de
Habanera, S.A. encaminadas a aumentar el precio del EBITDA, que servia para el calculo del
precio de compraventa de las acciones. Ante dicha acusacion, los representantes de Greed
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Group, S.A. rechazaron con rotundidad las acusiones manifestadas por su socio Sigaar BV,
reproche y hostigamiento que prosiguio entre el sefior Fox, como administrador Unico de
Newco, S.A. y el sefior Gekko, encargado de las gestiones diarias de Newco, S.A. a través del
intercambio de correos electronicos que adjuntamos como documento N° 9, sirviendo de
prueba electronica o en soporte en electronico, en su modalidad prevista por el articulo 384
LEC, y que aportamos como conjunto a un dictamen pericial que ratifica la autenticidad y la
integridad de los correos enviados.

Por tanto, el contenido de los correos electronicos es un elemento revelador del
comportamiento abusivo de la mayoria, dado que deja en evidencia que no existe una necesidad
real de financiacion de la sociedad sino que se acude a esta modalidad de aumento de capital
con mala fe al tener como proposito el perjudicar a Greed Group, S.A., mediante la dilucion de
su posicién en el accionariado, como una respuesta al rechazo que este manifestd sobre sus
reclamaciones.

En tercer lugar, la ausencia de necesidad de razonable de la sociedad se hace palpable si
atendemos a la modalidad escogida para el aumento, la compensacion de créditos prevista por
el articulo 301 LSC, ya que desde el punto de vista de la solidez que dicha compensacion genera
en Newco, S.A. frente a una hipotética situacion de insolvencia, no parece que esta modalidad
de aumento de capital sea una respuesta razonable ante una necesidad empresarial que Newco,
S.A. deba colmar de forma prioritaria al tener presente que, conforme a los articulos 281.1.5°
y 283.1.1° de la Ley Concursal, tendrén la categoria de créditos subordinados aquellos créditos
de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado y se
considera persona especialmente relacionada al concursado persona juridica los socios que, en
el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares, directa o indirectamente, de,
al menos, un diez por ciento del capital social si la sociedad declarada en concurso no cotiza
en el mercado secundario oficial.

Por consiguiente, Sigaar BV, al ostentar méas del diez por ciento del capital social de Newco,
S.A. al momento de nacer el crédito compensado, ante una hipotética situacion de insolvencia
que conlleve a la apertura del concurso de acreedores se considera una persona especialmente
relacionada con el concursado persona juridica y, por lo tanto, dicho crédito tendréa la naturaleza
de crédito subordinado, ubicandose al final del orden de prelacién de créditos. Por ello, resulta
evidente que la medida adoptada no es una respuesta ante la necesidad de aportar una mejor
situacién financiera ante la insolvencia, dado que de querer realmente fortalecer la posicion de
Newco, S.A. ante un hipotetico concurso de acreedores, es mas razonable buscar compensar
créditos privilegiados u ordinarios.

Ademas, si el ordenamiento juridico dispone de distintas alternativas para obtener financiacion,
y dentro de las alternativas se elige aquella que mayor perjuicio suponga para los demas socios,
bajo este contexto, el acuerdo de aumento por compensacion de créditos no puede ser la
respuesta mas adecuada, en el sentido de proporcionada, si el ordenamiento juridico prevé otras
modalidades, como la amplicacion con cargo de aportaciones dinerarias,

En cuarto lugar, no puede entenderse que el acuerdo de aumento responde razonablemente a
una necesidad de la sociedad al tener presente que los socios, previo a la constitucion de Newco,
S.A., acordaron a través de un contrato de empresa conjunta/ joint venture que la distribucion
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del capital social de Newco, S.A. debe quedar configurada en un 75-25, de forma que Sigaar
BV ostentaria el 75% del capital social y Greed Group, S.A. el 25% restante. Las exigencias
de la buena fe, de conformidad con los articulo 7.1 y 1258 del Cadigo Civil y con el articulo
57 del Caodigo de Comercio, se encuentran presentes en todo el ordenamiento juridico-privado,
incluso en las actuaciones que forman parte de la contratacion mercantil y, al ser la sociedad
un contrato de conformidad con el articulo 1665 del Codigo Civil, las actuaciones juridico-
privadas incluidas en el ambito societario también vienen sujetas a dichas exigencias. Por lo
tanto, sostenemos que la ampliacion de capital de Newco, S.A. no responde de forma razonable
una necesidad de la sociedad dado que, en el hipotetico caso de necesitar financiacion, la
actuacion de la mayoria no es conforme a las exigencias de la buena fe al ir conscientemente
en contra de lo pactado en el contrato de empresa conjunta/ joint venture.

Las razones anteriormente expuestas, debido a que demuestran que el acuerdo de aumento de
capital no persigue razonablemente el interés del conjunto de los socios, quedan encuadradas
en lo expuesto por el fundamento de derecho segunda, en relacién con la impugnacién de
acuerdos lesivos de los intereses de la minoria, de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
diciembre de 2012 al afirmar que:

“Desde esta perspectiva, en conexion con la causa lucrativa que constituye la causa de
negocio societario, los acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del
conjunto de los accionistas desde la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la
perspectiva institucional, y perjudican a los minoritarios, revelandose abusivos -tanto si se
califica el ejercicio del voto como abuso de derecho, como si se entiende que constituye un
abuso de poder- deben entenderse contrarios a los intereses de la sociedad, cuyo regular
funcionamiento exige también el respeto razonable de los intereses de la minoria”.

Por lo tanto, al constatar la ausencia de razon objetiva que justifique la satisfaccion del interés
de la mayoria en detrimento de los demas socios por la adopcion del acuerdo, debe considerarse
que los acuerdos son impuestos abusivamente por la mayoria y, en consecuencia, lesionan el
interés social.

CUARTO.- SOBRE LA EXISTENCIA DE UNA MAYORIA QUE ADOPTA EL
ACUERDO SOCIAL EN INTERES PROPIO

El segundo requisito exigido por el precepto es que exista una mayoria que adopta el acuerdo
social con la finalidad de obtener un beneficio o satisfacer un interés propio. En relacion con
este requisito, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012 establece que:

“La norma exige que se constate la desviacion del poder de decision de la mayoria, de
tal forma que se pueda identificar que el acuerdo lesivo para los intereses de la sociedad lo es
en beneficio de alguno o varios socios -en este sentido la sentencia de 12 de julio de 1983 (RJ
1983, 4212) , apunta a que es precisamente la discriminacion entre los socios lo que constituye
el supuesto legal de la impugnacién- o de terceros, en el bien entendido de que, como sostiene
la sentencia de 19 febrero de 1991 (RJ 1991, 1512), reiterada en la 1086/2002 , de 18 de
noviembre (RJ 2002, 9768) que "el requisito del beneficio de uno o varios socios, no hay que

56


javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1983+4212',%20'.',%20'RJ+1983+4212',%20'i0ad82d9a00000176b3db74f1a76d320a',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1983+4212',%20'.',%20'RJ+1983+4212',%20'i0ad82d9a00000176b3db74f1a76d320a',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+1991+1512',%20'.',%20'RJ+1991+1512',%20'i0ad82d9a00000176b3db74f1a76d320a',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2002+9768',%20'.',%20'RJ+2002+9768',%20'i0ad82d9a00000176b3db74f1a76d320a',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2002+9768',%20'.',%20'RJ+2002+9768',%20'i0ad82d9a00000176b3db74f1a76d320a',%20'spa');

entenderlo exclusivamente en el sentido de puro interés econémico, sino que también puede
consistir en cualquier ventaja de caracter politico-social o profesional™.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1991 en relacion a este
requisito manifiesta que:

“El requisito del beneficio de uno o varios socios, no hay que entenderlo exclusivamente
en el sentido de puro interés econémico, sino que también puede consistir en cualquier ventaja
de caracter politico-social o profesional: exigiéndose que el beneficiado sea accionista,
aunque la utilidad la reciba a través de una persona interpuesta; debiendo existir finalmente
la relacion de causalidad entre la lesion del interés social, producida por el acuerdo, y el
beneficio experimentado por el socio -sentencias de 23-6-1962 (RJ 1962\3021); 23-11-1970
(RJ 1970\4885); 4-3-1967 (RJ 1967\1349); 11-5-1968 (RJ 1968\4538)-"".

Como podemos observar, el planteamiento que hace la jurisprudencia no contempla el analisis
del elemento subjetivo en relacion a la satisfaccion del interés propio, siendo posible demostrar
dicho interés mediante criterios objetivos, acudiendo al tipo de ventaja que se obtiene mediante
el acuerdo, podemos afirmar que este requisito concurre en nuestro supuesto toda vez que segun
el articulo 275 LSC, el reparto de los beneficios sociales se hace en proporcion a la
participacion en el capital social, por tanto, aumentar en 20 puntos porcentuales la posicion en
el accionariado que ostenta Sigaar BV en Newco, S.A. es una clara ventaja econémica que
recibe a causa del acuerdo, y que conlleva el detrimento de la posicion societaria de Greed
Group, S.A. al acudir a una modalidad de aumento que solamente beneficia a Sigaar BV dado
que no contempla la posibilidad de que los deméas socios puedan ejercer el derecho de
adquisicion preferente. La ventaja a nivel politico para Sigaar BV se traduce en que este socio
pasa a ostentar el 95% del capital social, cuestion que practicamente le permite adoptar
cualquier tipo de decision en Junta General sin tener en consideracion los intereses de su
consocio.

Por tanto, desde el punto del establecimiento de un nexo causal, el acuerdo social de aumento
de capital con cargo a compensacion de crédito es la causa de una ventaja para Sigaar BV, al
aumentar sus derechos politicos y econdmicos, siendo la misma causa que genera el detrimento
injustificado en Greed Group, S.A. al ver aminorado su derecho al dividendo y su peso en las
votaciones de la junta, configurando asi un acuerdo impuesto abusviamente por la mayoria que
resulta en la lesion del interés social.

QUINTO- SOBRE LA EXISTENCIA DEL DETRIMENTO INJUSTIFICADO DE LOS
DEMAS SOCIOS

La concurrencia de este requisito ha de ser valorada en términos de justificacion del detrimento,
entendiendo justificacion como conveniencia para el interés social, y como se advirtié con
anterioridad, el caracter injustificado del detrimento viene condicionado por la ausencia de
necesidad razonable de la sociedad, dado que, en caso de existir una respuesta razonable ante
una necesidad de la sociedad, el detrimento para los demas socios se considera justificado por
dicha razon objetiva.
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Por lo tanto, sostenemos que, ante la ausencia de necesidad razonable que justifique el
detrimento de los demés socios, el acuerdo de aumento de capital debe ser considerado
impuesto abusivamente por la mayoria, en satisfaccion de un interés propio y con el detrimento
injustificado para los demaés socios. No obstante, en el hipotético caso de considerar que existe
una necesidad de financiacién de Newco, S.A., el acuerdo de aumento como respuesta a dicha
necesidad no puede ser considerado razonable al conllevar a resultados desproporcionados
debido a que, si valoramos de forma global las ventajas que el acuerdo supone para el interés
social y las desventajas que reporta para los socios discrepantes de la adopcion del acuerdo,
queda en evidencia dicha desproporcionalidad al observar que la ventaja que reporta el
compensar un credito que en sede concursal tendra la consideracion de crédito subordinado no
guarda proporcion alguna con el detrimento del 20% que supone a la posicion de Greed Group,
S.A.

Y es mas, aunque la sociedad tenga una necesidad de financiacion, aumentar capital bajo esta
modalidad no es una respuesta razonable si tenemos en consideracion que el ordenamiento
juridico prevé otras modalidades que permiten a los demas socios acudir a la ampliacion través
del derecho de suscripcion preferente y asi mantener intacta la distribucion del capital social y
al haber elegido esta especifica modalidad de aumento, que no contempla la posibilidad de
mantener dicha distribucion del capital social, el aumento de capital con cargo a compensacion
de créditos va a alterar la distribucion del capital social de Newco, S.A. acordada por los socios
en el acuerdo de joint venture, vulnerando de esta forma lo pactado.

Por lo tanto, al tener otras alternativas para aumentar capital menos perjudiciales para los
intereses de los demas socios Yy al existir un acuerdo previo de joint venture, donde los socios
acuerdan mediante contrato la distribucion del capital social en un 75-25, el acuerdo de
aumento de capital no es una respuesta razonable ante la necesidad de financiacion y, por
consiguiente, el detrimento de los demas socios es injustificado.

En consecuencia, incluso en el hipotético caso de considerar que existe una necesidad de
financiacion de Newco, S.A. la respuesta ante dicha necesidad no es razonable, dado que
supone el detrimento injustificado de los demas socios y se hace estrictamente para la
satisfaccion del interés de la mayoria, por ello, el acuerdo ha sido impuesto abusivamente por
la mayoria y, por tanto, menoscaba para el interés social.

En virtud de los anteriores hechos y fundamentos de derecho, formulo al juzgado el siguiente

SUPLICO

Que se sirva dictar Auto admitiendo la presente demanda y ordenando emplazar a la entidad
demandada para que conteste a la demanda dentro del término legal y, siguiente que sea el
juicio por todos sus tramites, dicte sentencia efectuando los siguientes pronunciamientos:
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1. Anule el acuerdo sobre aumento de capital adoptados por la Junta General antes mencionado,
por haber sido adoptados con lesion de los intereses sociales de la demandada y en beneficio
de sus accionistas mayoritarios.

2. Imponga, en cualquier caso, a la demandada las costas del presente pleito.

PRIMER OTROSI DIGO.- Que, interesa al Derecho de esta parte se practiquen los siguientes

MEDIOS DE PRUEBA

I.- INTERROGATORIO DE LA PARTE CONTRARIA

A fin de que sea citado D. BUD FOX, como administrador Unico cesado de Newco, quién
acordd la convocatoria de la Junta General Extraordinaria celebrada el 27 de abril de 2020. Asi
también, que sea citado D. GLAUSER ROIST, como administrador Unico de la demandada.
Ambos bajo apercibimiento de poder tener por ciertos los perjuicios que resulten de preguntas
a las que se nieguen a contestar, o contesten de manera elusiva o inconcluyente.

Il.- DOCUMENTAL

A los efectos legales probatorios oportunos, se dejan designados los documentos que se
acompafian a la presente demanda, asi como los expedientes seguidos ante Organos
Jurisdiccionales, archivos, dependencias, libros y registros de toda clase, publicos y privados,
tanto fisicos como telematicos, citados en la presente demanda o referidos en los documentos
que se acompafan.

SEGUNDO OTROSI DIGO.- Que, esta parte al amparo de lo dispuesto en el articulo 338 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y concordantes, sobre la aportacion de dictamenes en funcion
de actuaciones procesales posteriores a la demanda, anuncia la aportacion posterior de
dictamen pericial sobre la autenticidad de los correos electronicos aportados como prueba
documental con la presente demanda, para el caso que por la parte demandada impugne la
autenticidad y la integridad de los mismos o a causa de las alegaciones del demandado al
contestar o de las alegaciones complementarias admitidas en la audiencia.

Esta parte, de conformidad con el articulo 338.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil manifiesta,
para en su momento, que desea que el autor del Dictamen, comparezca en juicio a fin de
ratificar, exponer y explicar el dictamen, responder a cuantas preguntas, objeciones o
propuestas de rectificacion se planteen y en suma, para que se intervenga de cualquier forma
atil para entender y valorar el dictamen en relacion con lo que sea objeto del pleito.

SUPLICO. - Que, segln lo dispuesto en el articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

tenga por anunciado en tiempo y forma la aportacion posterior de Dictamen Pericial en los
supuestos y circunstancias previstas en el citado articulo.
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TERCER OTROSI.- Que, de conformidad con el articulo 728 LEC, concurren los
presupuestos procesales exigidos por el precepto dado que existe un riesgo real y efectivo,
demostrado con las pruebas aportadas por esta parte, de perjuicio sobre los derechos del socio
minoritario al desplegar plenos efectos juridico la inscripcion del acuerdo, haciendo que la
dilucion injustificada en la posicion del socio se consolide; que, conforme a la documentacion
aportada existen, indicios suficientes para llevar a cabo valoracion provisoria que permita el
acogimiento de la pretension expuesta y se entrega en caucion el valor al 5% de las acciones
ostentadas por Greed Group, S.A.

Por lo tanto, interesa al derecho de esta parte la adopcion de las siguientes

MEDIDAS CAUTELARES
I.- La anotacion preventiva de la demanda de impugnacion del acuerdo social en el Registro
Mercantil, de conformidad con el articulo 727.52 LEC, con la finalidad de dar a conocer la
existencia de una demanda cuya estimacion podria alterar el contenido registral, con la
finalidad de enervar la presuncion de buena fe de terceros que confian en lo que publican los
asientos del Registro.
Il.- La publicacion de dichas anotaciones preventivas en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil, de conformidad con el articulo 727.6% LEC, con la finalidad de dar publicidad a la
situacién litigiosa que presenta el aumento de capital.
I11.- La suspensiéon de los acuerdos sociales impugnados, de conformidad con el articulo
727.10% LEC, con la finalidad de impedir que los efectos juridicos del acuerdo impugnado

pueden desplegar y de impedir la inscripcion de actos conexos y compatibles con el acuerdo
de aumento de capital.

En Barcelona, a 11 de enero de 2021
Letrado Procurador

D. Roberto Yepes D. Ignacio Méndez
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Seccion 3

Informe sobre prevision de la contestacion contraria, posible reconvencion
y estrategias de defensa

1) Prevision de la contestacién contraria: La posible contestacién de Newco a nuestra
demanda de impugnacion de acuerdos sociales muy probablemente se cefiira, en parte, a rebatir
nuestros argumentos sobre la inexistencia de necesidad empresarial razonable que justifique
tanto el aumento de capital como la dilucion de los demas socios. Para ello, se servirad de
sostener que las necesidades financieras que se presentan a Newco, ante una supuesta falta de
capitalizacion, solamente pueden ser solventadas mediante esta modalidad de aumento de
capital. Adicionalmente, es probable que, a raiz de la reunion acontecida en Miami Beach y
con base al informe de situacién financiera elaborado por el departamento de contabilidad de
Sigaar, argumenten que la situacion financiera de Habanera es deficiente, sosteniendo que el
EBITDA de Habanera para el afio 2019 es inferior al estimado en un principio por el informe
financiero de Pufosa Auditores Financieros, cuestion que influye directamente en la situacion
economica de Newco al estar compuesto su capital social por las acciones de Habanera y, por
lo tanto, sostendran que es necesario acudir al aumento de capital con cargo a compensacion
de crédito para mejorar la situacion economico-financiera de Newco.

Sumado a lo anterior, es muy probable que dirija su argumentacion de cara a justificar que la
modalidad elegida es la mejor opcion dado que se trata de créditos liquidos y exigibles y, por
tanto, capitalizar dicha deuda supone mejorar la posicion financiera de Newco al haber
disminuido su pasivo por la cantidad compensada permitiendo a la sociedad disponer
libremente de esos recursos que en caso contrario habria tenido que emplearlos para atender al
pago de sus obligaciones.

No obstante, haremos saber en nuestro escrito de demanda con la finalidad de neutralizar
anticipadamente dicha argumentacion, sostendremos que la modalidad de aumento de capital
con cargo a compensacion de créditos, una vez analizadas las circunstancias concurrentes, no
se presenta como la mas dptima ni la mas razonable para la sociedad porque la Ley prevé otras
formas de conseguir financiacion a cargo de fondos propios con resultados similares que
permiten soslayar los resultados perjudiciales para la minoria, como puede ser el aumento de
capital con cargo a aportaciones dinerarias, donde todos los socios gozan del derecho a
suscripcion preferente conforme al articulo 304 LSC.

Ademas, como argumentaremos en nuestro escrito de demanda de impugnacion de acuerdos
sociales, conforme a la normativa concursal, especificamente el articulo 281.5° en relacion con
el articulo 283.1.1° se establece que los créditos cuyo titular es una persona especialmente
relacionada con el concursado tendrén la calificacion de crédito subordinado. Por consiguiente,
en una hipoteética situacion concursal, el crédito que ostenta Sigaar frente a Newco, al ser Sigaar
una persona especialmente vinculada a Newco, sera calificado crédito subordinado, ubicandose
en el ultimo lugar en la prelacion de créditos. Por lo tanto, la modalidad elegida para el aumento
de capital realmente no va encaminada a posicionar a Newco en una posicion con mayor solidez
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frente a una hipotética situacion de insolvencia, dado que, teniendo en cuenta la legislacion
concursal, el crédito compensado tiene naturaleza de crédito subordinado y, por ende, no es la
estrategia mas optima desde este punto de vista, quedando palpable que el motivo que lleva a
aumentar capital en Newco es la dilucion del socio minoritario y no el fortalecimiento de la
sociedad frente un hipotético escenario de insolvencia, dado que dicho aumento no estd
orientado a satisfacer posibles créditos privilegiados u ordinarios, los cuales son los primeros
en ser saldados en un procedimiento concursal.

2) Posible reconvencion: La reconvencion podemos definirla como una actuacion procesal
realizada por la parte demandada en el mismo escrito de contestacion, constituyendo una
pretension que formula el demandado contra el demandante. Es por ello que, l6gicamente, la
reconvencion trae un nuevo objeto procesal distinto del de la demanda principal.

Una vez aducida dicha pretension, el demandado principal pasa a denominarse demandado
reconviniente y el actor pasa a ser demandante reconvenido. Adicionalmente, la reconvencion
implica el nacimiento en el actor la carga de ejercitar su derecho de defensa frente a la
reconvencion. En consecuencia, el articulo 407.2 LEC establece que podra ser contestada por
el actor reconvenido en el plazo de 20 dias a partir de la notificacion de la demanda
reconvencional (33).

La LEC, en su articulo 406, enumera los requisitos que deben concurrir para que la
reconvencion sea admitida por el érgano jurisdiccional. Dichos requisitos son:

1) La conexion de pretensiones. Debe haber una minima relacion entre el objeto del
proceso principal y el objeto de la reconvencién. No se trata de exigir una conexion
juridica entre ambas pretensiones/objetos, sino que haya una cierta relacion, porque van
a ser resueltas en un mismo procedimiento por el érgano jurisdiccional.

2) Como consecuencia de lo anterior, el 6rgano jurisdiccional tiene que tener competencia
objetiva por razon de la materia o de la cuantia para conocer de la reconvencion.

3) El procedimiento a seguir con base a la accion principal tiene que ser el mismo que el
procedimiento para tramitar la reconvencion, por tanto, no serd admitida cuando la
accion que se ejercite deba ventilarse en juicio de diferente tipo o naturaleza al seguido
en la demanda principal.

4) Es fundamental que la voluntad de reconvenir venga expresa en la contestacion, dado
que no cabe la reconvencion implicita. Por ello, la reconvencion habra de expresar con
claridad la concreta tutela judicial que se pretende obtener respecto del actor y, en su
caso, de otros sujetos.

33 Conforme al articulo 407.1 LEC la reconvencion puede dirigirse contra terceros que estén relacionados con el
objeto principal, siempre que puedan considerarse como litisconsortes voluntarios o necesarios del actor
reconvenido por su relacion con el objeto de la demanda reconvencional.
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5) La forma de la reconvencion es exactamente la misma que la demanda, por tanto, el
articulo 399 LEC rige para la reconvencion, configurando el escrito con un
encabezamiento, un cuerpo y un suplico. También sera de aplicacién lo dispuesto para
la demanda en el articulo 400 LEC, es decir, aplica la preclusion de la alegacion de
hechos y fundamentos juridicos, debiendo ser aducidos en cuanto resulten conocidos o
puedan invocarse al tiempo de interponer la demanda reconvencional.

Por tanto, en relacion a una posible reconvencion de parte de Newco ante la interposicion de
la demanda de impugnacion de acuerdos sociales, debemos advertir que con arreglo al articulo
206.3 LSC no cabe que la sociedad demandada reconvenga, porque atendiendo al contenido
del citado precepto el procedimiento de impugnacién de acuerdos sociales tiene caracter
unidireccional, donde la legitimacion pasiva es ostentada exclusivamente por la sociedad,
cuestion que impide que pueda existir formalmente una reconvencion.

3) Estrategias de defensa: No obstante, atendiendo a los antecedentes de hecho, resulta
previsible que Sigaar accione contra Greed Group mediante otros procedimientos judiciales, y
parte del asesoramiento solicitado pide estrategias para neutralizar posibles acciones en contra.

3.1) Accién de incumplimiento contractual de Sigaar contra Greed Group, valor del
acuerdo de intenciones y de las declaraciones y garantias

Una de las vias por las que Sigaar puede exigir responsabilidad contractual contra Greed Group
sera invocando la responsabilidad por el acuerdo de intenciones y por las manifestaciones y
garantias expuestas en el contrato de compraventa de acciones de Habanera.

En primer lugar, debemos analizar el valor que tiene el acuerdo de intenciones en nuestro
ordenamiento juridico y determinar si pueden llegar a ser fuente de responsabilidad. En el
marco de los tratos preliminares (3*) a un contrato, surgen acuerdos o cartas de intenciones, que
tienen por objeto plasmar la voluntad de las partes de negociar, de buena fe, los términos de un
determinado negocio sobre las bases generales que incorporan en dicho acuerdo o carta de
intenciones. Es importante resaltar que las negociaciones han de estar presididas de principio
a fin por el principio de buena fe, dado que dicho principio rige en todas las relaciones
contractuales, conforme a lo dispuesto por el articulo 7.1 del Codigo Civil, y viene
fundamentado por la confianza generada entre las partes durante las fases preparatorias del
negocio.

34 La sentencia del Tribunal Supremo del 16 de diciembre de 1999 (nGm. 1091/1999; RJ 1999/8978), define los
tratos preliminares “como el conjunto de actos y operaciones que los intervinientes y “ad lateres” realizan con el
fin de discutir y preparar un contrato. Y desde luego hay que afirmar que dichas operaciones se desenvuelven en
un area nebulosa y desde luego evanescente, pues las mismas hay que enfocarlas desde un punto de vista muy
amplio ideas, especulaciones, planteamientos pero que siempre tendran un denominador comdn, como es no
suponer acto juridico alguno, ya que de dichas referidas operaciones no se derivan, de manera inmediata, efectos
juridicos mensurables”.
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Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1994 (*) nos recuerda
que:

“El prologo negocial lo constituyen los efectivos y precisos tratos previos, salvaguardados
por la buena fe, hasta tal punto de que, en otro caso, se puede producir situacion de
responsabilidad por razén de la culpa «in contrahendo»”.

Conforme a lo anteriormente expuesto en esta seccion, podemos sostener que, grosso modo, se
aprecia la existencia de culpa in contrahendo cuando con motivo de la formacion de un
contrato, una de las partes, confiando en su futura celebracion, de forma tal que ha realizado
inversiones o disposiciones patrimoniales no reversibles, generando una expectativa legitima
de derechos, se ve perjudicada por la ruptura sin causa legitima de los tratos preliminares.

No obstante, una vez que los elementos esenciales del contrato se encuentran definidos en el
acuerdo, la figura del acuerdo de intenciones deja pierde su proposito, y debido a que el dia 20
de diciembre de 2019 Greed Group y Sigaar procedieron a firmar los contratos de la operacion
conforme a lo previsto en el acuerdo de intenciones, afirmamos que de ello no puede producirse
responsabilidad de Greed Group por culpa in contrahendo. Por lo tanto, una vez que los
contratos se encuentran definidos y formalizados es muy improbable que estimen las
pretensiones de Sigaar consistentes en la reclamacion por culpa in contrahendo.

En lo que respecta al valor de las declaraciones y garantias (%), éstas despliegan su mayor
utilidad en el marco de las transacciones mercantiles, concretamente en una operacion de
adquisicion de una empresa, donde generalmente las partes que negocian parten de distintos
niveles de informaciéon. Por definicion, el vendedor tendra informacién detallada acerca de las
condiciones y el estado del objeto de transaccion, mientras que el comprador tendra que
investigar y recabar dicha informacidn, y es especialmente importante para esta parte poder
conocer los riesgos inherentes a la operacion. En consecuencia, los adquirentes de empresas
suelen emprender el proceso de due diligence solicitando del vendedor informacién para
valorar los hechos adversos a la operacion y conocer la situacion econémica y financiera de la
empresa que van a adquirir, asi como poner de relieve eventuales contingencias que pueden
afectar a esta.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1994 (nim. 139/1994; RJ 1994/1198).

3 Desde el punto de vista doctrinal, Gdmez Pomar las define, de modo general, ““‘como proposiciones relativas a
hechos pasados o presentes, a creencias sobre hechos pasados, presentes o futuros, o predicciones de eventos
futuros, y que un contratante (tipicamente el vendedor) hace y dirige a la otra parte, con la intencion de que tenga
efecto juridico, en principio favorable a esta segunda”. En GOMEZ POMAR, F. (2007). El incumplimiento
contractual en Derecho espafiol. InDret 3/2007, pags. 1-49
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Sumado a lo anterior, el ordenamiento juridico espafiol carece de un régimen juridico
especifico para la compraventa de empresas (3'), mas alla de lo previsto por las normas
generales del Derecho de los contratos, articulos 1254 y siguientes del Codigo Civil, y las
normas aplicables a los contratos de compraventa, articulo 1445 y siguientes del Cdodigo Civil.

Esta figura guarda cierta relacion con las obligaciones de saneamiento por eviccion de los
articulos 345 y 85 CCom y del articulo 1475 CC y de saneamiento por vicios aparentes del
articulo 336 CCom y por vicios internos de los articulos 342 CCom y del articulo 1484 CC,
que esencialmente obligan al vendedor por una lado a garantizar la posesion pacifica del objeto
de la transaccion, obligaciones de eviccion, y por el otro, garantizar que la cosa objeto de
transaccion no tiene defectos ni gravamenes que hacen impropia a la cosa para cumplir con el
uso al que se destina o que disminuyen dicha utilidad (*®).

Por tanto, las manifestaciones y garantias expuestas en nuestro supuesto contienen
proposiciones relativas a un hecho presente, la veracidad de los estados contables y financieros
de Habanera, que el vendedor se obliga a garantizar durante un periodo de 12 meses desde la
transmision de las acciones de Habanera y, en consecuencia, el remedio contractual previsto
en la clausula de “declaraciones y garantias” deviene operativo en caso de que la manifestacion
vertida en la clausula sea contradicha por hechos que afloren durante la vigencia de los 12
meses de garantia que tiene el comprador tras la compraventa. Ademas, con la introduccion de
esta clausula resulta irrelevante si el comprador conocia o pudo conocer la veracidad de los
estados contables y financieros de Habanera, dado que el vendedor asume el riesgo sobre su
falsedad o inexactitud.

En el supuesto de que la clausula contractual de manifestaciones y garantias entre Sigaar y
Greed Group no prevea ningun remedio en caso de vulneracion, el ordenamiento juridico
espafol no contempla ni regula acciones ni remedios especificos frente al incumplimiento de
las clausulas de manifestaciones y garantias. Por lo tanto, dado que la clausula de
manifestaciones y garantias forma parte del contrato, Sigaar recurrira a los remedios previstos
en la Ley sobre el incumplimiento contractual. En consecuencia, es previsible que Sigaar
accione en contra de Greed Group con base a las declaraciones y garantias incluidas en el
contrato de compraventa de acciones de Habanera y a los articulos 1101 y 1128 CC.

37 Por ello cada vez es mas frecuente en este tipo de operaciones la inclusion de una clausula contractual de
“declaraciones y garantias”, practica proveniente del Common Law y conocida como Representations &
Warranties. Dicha clausula configura una especie de obligacion que otorga un grado de seguridad al adquirente,
teniendo como proposito facilitar al comprador una “radiografia” del bien objeto de transaccion, ayudando asi a
concretar extremos tales como el precio, los riesgos y futuras responsabilidades.

38 Descartamos que Sigaar pueda accionar en contra de Greed Group con base al saneamiento por eviccion porque
en nuestro caso no se da el supuesto de hecho previsto en la norma, y en cuanto al saneamiento por los vicios
internos, la accion se encuentra caducada por prevision del articulo 1490 CC, que prevé un plazo de seis meses
contados desde la entrega de la cosa vendida. En nuestro supuesto inicia el computo desde el 20 de diciembre de
2019 y caduca el 20 de junio de 2020.
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Conforme a la interpretacion jurisprudencial (*®) de los requisitos previstos por los anteriores
preceptos, para que existe un incumplimiento contractual se requiere una actuacion antijuridica
activa o pasiva, que la conducta sea culpable, por haber mediado dolo o haber actuado con
culpa, la existencia de un perjuicio o dafio y la relacion de causalidad entre el dafio sufrido y la
conducta antijuridica. Dichos requisitos parecen concurrir en el supuesto, dado que existe una
accion por parte de Greed Group al declarar la veracidad sobre los estados contables y
financieros de Habanera, que al resultar contradicha por la realidad genera un incumplimiento
contractual por vulneracion de dicha manifestacion y garantia incluida en el mismo; que existe,
al menos, culpa de Greed Group en el cumplimiento de su prestacion dado que se comprometid
a declarar la veracidad de dichos estados y por tanto debid haber detectado las supuestas
irregularidades contables que pretendian aumentar el EBITDA,; que existe un dafio patrimonial
identificado con el pago con sobreprecio de las acciones de Habanera; y el nexo causal entre el
incumplimiento y el perjuicio patrimonial existe al haber declarado Greed Group como
verdadera una situacion irreal de Habanera, cuestion que lleva a Sigaar a pagar el sobreprecio
de las acciones.

Por esta via Sigaar pretendera la declaracion del incumplimiento contractual y la condena al
pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios, debiendo, en caso de ser estimada su demanda,
Greed Group pagar a Sigaar la diferencia entre el precio pagado y aquel que hubiese
efectivamente pagado en caso de haber conocido la existencia de la contingencia.

3.2) Solidaridad y Mancomunidad de los administradores

Las reglas sobre la atribucion de la representacién de la sociedad, entendida como posibilidad
de actuacion externa de la misma y de vinculacion de la sociedad con terceros, se establecen
en el articulo 233 LSC, disponiendo que la representacion corresponde a los administradores
en la forma determinada por los estatutos. Ademas, el precepto ordena que la atribucion de
representacion debe seguir las siguientes reglas.

En caso de administrador unico, el poder de representacion correspondera necesariamente a
éste. En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion corresponde a
cada administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta
sobre distribucion de facultades, que tendran un alcance meramente interno. En relacién al tipo
societario, establece que en la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mas de dos
administradores conjuntos, el poder de representacion se ejercerd mancomunadamente al
menos por dos de ellos en la forma determinada en los estatutos y si la sociedad es andnima, el
poder de representacion se ejercerd mancomunadamente.

En relacion a la condicion de administrador mancomunado del Sr. Fox, cabe afirmar que,
aungue al momento de firmar los contratos ante notario con Greed Group para llevar a cabo las

39 Sentencias de 25 de enero de 1965 (RJ 1965\253); 3 de mayo de 1966 (RJ 1966\2282); 20 de diciembre de 1978
(RJ 1978\1919); 16 de mayo de 1979 ( RJ 1979\1831); y 10 de octubre de 1990 (RJ 1990\7592).
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operaciones de compraventa de acciones de Habanera y de la joint venture estaba actuando sin
la presencia del otro administrador mancomunado de Sigaar, el Sr. Roist, la actuacion realizada
por él ante Greed Group ha sido ratificada tacitamente por su mandante, Sigaar, al reconocer
la vinculacidn del negocio juridico firmado por su administrador en la reunion de Miami Beach
y también al votar a favor del cese del sr. Fox como administrador tnico de Newco, dado que
esta ratificando la validez de lo actuado como representante mancomunado (*°). Por lo tanto,
lo actuado por el sr. Fox vincula a Greed Group con Sigaar, al ser ratificada la actuacion de su
administrador mediante actos concluyentes de Sigaar.

3.3) Responsabilidad de los Administradores

Hemos de advertir que, teniendo en cuenta las reclamaciones sobre la falsedad contable de
Habanera realizadas en la reunion de Miami Beach, existe la probabilidad que Sigaar ejercite
una accion ante los organos jurisdiccionales para reclamar responsabilidad al 6rgano de
administracion de Habanera por las presuntas irregularidades contables sefialadas.

En relacion al régimen de responsabilidad de los administradores, el articulo 236 establece los
presupuestos y la extension subjetiva de la responsabilidad. Por tanto, os administradores
responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio
que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa. La norma establece que la culpabilidad se presumira, salvo prueba en
contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales (*!) y el articulo 237
LSC establece el caracter solidario de la responsabilidad de los integrantes del consejo de
administracion, admitiendo la exoneracion de la responsabilidad si demuestran que, no
habiendo intervenido en la adopcion y ejecucion del acuerdo o acto lesivo, desconocian su
existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se
opusieron expresamente a aquél.

40 La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2010 admite la ratificacion por la sociedad de los
actos llevados a cabo por uno de los administradores mancomunados sin la intervencion del otro, al afirmar en su
fundamento de derecho tercero que:

““La conclusion de la sentencia impugnada al interpreta la interposicion de la demanda como un acto de
ratificacion de la sociedad actora es una aplicacion correcta de la doctrina sobre la ratificacion tactica que ha
quedado expuesta... No es lo mismo el complemento del contrato con la firma de la administradora que no
intervino en el mismo -una manifestacidn expresa de la conformidad de la administradora con la actuacién
del administrador- que la ratificacién del contrato por el duefio del negocio que es la sociedad actora™

41 Adicionalmente, el precepto establece que en ningtin caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que
el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general, que la responsabilidad
de los administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracion
de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo
o0 extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actten los administradores de la sociedad.
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En vista de dicha reclamacion, informamos sobre la existencia de dos posibles acciones para
exigir responsabilidad. Por un lado, existe la accion social de responsabilidad (*?), ejercitada
por la propia sociedad perjudicada, en este caso seria Habanera, pretendiendo el reintegro al
patrimonio de la sociedad los dafios que hayan causado los administradores por una conducta
ilicita y culpable en el ejercicio de sus funciones. Debido a que Sigaar para el momento del
presunto perjuicio para Habanera articulo la condicién de tercero, al no ser socio durante la
materializacion del supuesto dafio, y debido a que el resultado de la estimacion de esta accion
conlleva el reintegro del dafio al patrimonio social de Habanera, y no lo reintegraria al
patrimonio de Sigaar, siendo este su principal interés al considerar que ha pagado de mas por
las acciones de Habanera, consideramos que existen pocas probabilidades de que esta concreta
accion se ejercite contra el 6rgano de administracion de Habanera.

Por otro lado, esta la accién individual de responsabilidad, prevista en el articulo 241 LSC, y
constituye una modalidad particular de accién de responsabilidad por los actos de
administradores que lesionen directamente los intereses de los socios y terceros (*3). El plazo
de prescripcion de esta accion prescribira a los cuatros afios a contar desde el dia en que hubiera
podido ejercitarse, segun el articulo 241 bis LSC.

Por lo tanto, como parte del asesoramiento solicitado advertimos que, de demostrar la
concurrencia de los requisitos exigidos por la ley y la jurisprudencia para esta accion, Sigaar
podra reclamar responsabilidad directa al 6rgano de administracion de Habanera.

3.4) Accion de Sigaar contra Pufosa Asesores Financieros, responsabilidad de la firma de
auditoria

En primer lugar, nuestro analisis debe partir del articulo 26 de la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de Auditoria de Cuentas (en adelante LAC), el cual dispone que los auditores de cuentas y las
sociedades de auditoria responderan por los dafios y perjuicios que se deriven del
incumplimiento de sus obligaciones segin las reglas generales del Cédigo Civil, con las

42 Cuyos supuestos de aplicacion estan revistos en el articulo 238 LSC, la legitimacion de la minoria en el 239
LSC y la legitimacidn subsidiaria de los acreedores en el articulo 240 LSC.

43 La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2016 (RJ 2016/3191) recoge los presupuestos de la accion
individual de responsabilidad:

“Para su apreciacion, la jurisprudencia requiere del cumplimiento de los siguientes requisitos: i) un
comportamiento activo o pasivo de los administradores; ii) que tal comportamiento sea imputable al érgano de
administracién en cuanto tal; iii) que la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la Ley, los
estatutos o no ajustarse al estandar o patrén de diligencia exigible a un ordenado empresario y a un representante
leal; iv) que la conducta antijuridica, culposa o negligente, sea susceptible de producir un dafio; (v) el dafio que
se infiere debe ser directo al tercero que contrata, sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad; y (v) la
relacion de causalidad entre la conducta antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado al tercero
( SSTS 131/2016, de 3 de marzo (RJ 2016, 801) ; 396/2013, de 20 de junio (RJ 2013, 5187) ; 15 de octubre
de 2013 ; 395/2012, de 18 de junio ; 312/2010, de 1 de junio ; y 667/2009, de 23 de octubre , entre otras)».
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particularidades establecidas en este precepto. Por consiguiente, la responsabilidad civil de los
auditores de cuentas y de las sociedades de auditoria sera exigible tanto por el incumplimiento
de obligaciones contractuales como por el incumplimiento de obligaciones derivadas de la
responsabilidad extracontractual, y serd atribuible a los auditores de forma proporcional y
directa a los dafios y perjuicios econdmicos que pudieran causar al desarrollar sus prestaciones
profesionales, y responden tanto frente a la entidad auditada como frente a un tercero
perjudicado.

El mismo precepto afiade que, a los efectos de exigir la responsabilidad civil de los auditores,
por terceros se entendera cualquier persona fisica o juridica, pablica o privada, que acredite
que actud 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. Por tanto, el precepto aflade una carga procesal al tercero que quiera exigir la
responsabilidad civil de la firma de auditoria, siendo necesario acreditar que el perjudicado por
los dafios derivados del incumplimiento de la firma de auditoria actud o dejo de actuar tomando
en cuenta el informe de auditoria, siendo dicho informe un elemento primordial e idéneo para
motivar su actuacion o la toma de decisiones. Adicionalmente, el precepto establece que la
accion para exigir la responsabilidad contractual del auditor de cuentas y de la sociedad de
auditoria prescribe a los cuatro afios.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2016 (*¥) analiza el régimen de responsabilidad del de los auditores frente a la sociedad
auditada, sefialando en su fundamento juridico tercero que la remision que contiene el primer
apartado del articulo 26 LAC (*) nos lleva a las reglas del derecho privado, existiendo una
vinculacion contractual entre la sociedad auditada y la sociedad de auditoria y ello nos lleva a
la aplicacion del régimen de responsabilidad civil contractual de los articulos 1101 y siguientes
del Cddigo Civil y con las particularidades previstas por los articulos 271 y 238 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (“6).

En vista de ello, la sentencia sefiala que se trata de una responsabilidad fundada en el dafio y
en la culpa, donde se pretende la indemnizacion del dafio o perjuicio causados a la sociedad

44 Sentencia del Tribunal Supremo 1/06/2016 (nim. 444/2016. RJ 2016\2912)

5 En el supuesto enjuiciado era de aplicacion el articulo 11 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de
Cuentas, que se encuentra derogada y, a los efectos de la argumentacion expuesta en esta seccion se considera
aplicable a nuestro caso dado que el contenido del apartado primero del articulo 26 de la Ley de Auditoria vigente
reproduce el contenido del apartado primero articulo 11 derogado, siendo idéntico.

46 |os articulos de la Ley de Sociedades de Capital citado establecen el régimen sobre la accién que tiene la
Sociedad frente al Auditor, exponiendo la legitimacion de la accidn social de responsabilidad el articulo 271,
estableciendo que dicha legitimacion se regira por lo dispuesto para los administradores de la sociedad, lo que nos
lleva al articulo 238, el cual dispone que la accidn de responsabilidad se entablara por la sociedad, previo acuerdo
de la junta general, de tal forma que la persona legitimada para ejercer la accion de responsabilidad es la sociedad
perjudicada.
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como consecuencia de un cumplimiento doloso o negligente de las obligaciones del auditor.
Dichas obligaciones incluyen las obligaciones legales, dado que forman parte de la prestacion
contractual asumida por el auditor, y otras asumidas contractualmente siempre que no sean
incompatibles y porque el contrato de auditoria de cuentas que une a la sociedad con el auditor
esta normado legal y reglamentariamente. Por ello, las obligaciones y el modo de cumplir con
ellas viene pautado por las previsiones legales acerca del objeto y alcance de la verificacion de
las cuentas de la sociedad y el contenido del informe. Dicha verificacién queda plasmada en la
opinion responsable emitida por el auditor y por las circunstancias que, en caso de concurrir,
debe dejar constancia.

Seguidamente, la sentencia expone los requisitos que deben concurrir bajo el régimen de
responsabilidad anteriormente descritos, siendo necesaria una actuacion antijuridica, por parte
del auditor, en el marco de la relacion contractual de auditoria que le une con la sociedad
auditada; que esta conducta del auditor sea culpable, por haber actuado con dolo o culpa; la
causacion de un perjuicio o dafio a la sociedad auditada; y una relacion de causalidad entre el
dafio y perjuicio sufrido por la sociedad auditada y la conducta antijuridica del auditor.

Ademas, la resolucion judicial puntualiza que la actividad que se pide del auditor es
esencialmente doble: verificar y dictaminar, es decir, debe llevar a cabo una revision de los
documentos contables elaborados por los administradores de la sociedad, en el plazo convenido
y con arreglo a las previsiones legales y normas técnicas de auditoria, en ello consiste su
actividad de verificacion. En cuanto a la actividad de dictaminar, tras la revision de las cuentas
el auditor debera emitir un informe que deje constancia de las circunstancias relevantes, como
pueden ser irregularidades relevantes detectadas, con la finalidad de establecer el grado de
fiabilidad que aportan los documentos contables auditadas, viniendo obligado a emitir una
opinion responsable sobre dicha circunstancia (*).

Llegados a este punto, sobre la forma de cumplir las obligaciones de los auditores, la sentencia
ahora analizada trae a colacion lo expuesto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
octubre de 2008 (*8) exponiendo que la auditoria de cuentas tiene una finalidad empirica, la de
obtener un medio que garantice, en la medida de lo razonable, que los estados financieros
auditados no adolecen de inexactitudes significativas. También, que la utilidad resultante de la
prestacion profesional del auditor, conjunto al contenido técnico de la prestacion de auditoria
determinan el nivel de la exigencia segun el contrato y segun la ley.

47 Resulta especialmente clarificador y relevante la siguiente afirmacion expuesta en la sentencia, afirmando que:

“Ordinariamente, si en la labor de verificacion se han seguido las normas técnicas, se detectaran las
irregularidades relevantes para poder concluir que las cuentas auditadas no reflejan la imagen fiel de la
sociedad, y se podras dejar constancia de ello en el informe. Pero no puede concluir que los auditores asuman la
obligacion de detectar dichas irregularidades, y que el no haberlas detectado y reflejado en su informe determine
siempre un incumplimiento contractual. Los auditores se comprometen a desarrollar la actividad de verificacion
con arreglo a unos parametros, cuyo seguimiento es el que determinara a la postre el grado de cumplimiento de
sus obligaciones”.

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2008 (niim. 798/2008, RJ 2008/6042)
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Por ello, aduce la sentencia de 9 de octubre de 2008 que la diligencia y pericia del auditor
constituyen una regla de determinacion de la exactitud del cumplimiento de la prestacion por
él debida y, a la vez, un criterio de imputacién subjetiva de responsabilidad. Ello significa que
cumple el auditor su obligacién contractual y los deberes vinculados a su funcion por la norma
cuando actla con la pericia y diligencia de un buen profesional en la ejecucién de la auditoria,
lo que en muchos casos dependera del disefio de la misma y, en definitiva, no cabe hacer
responsable al auditor por no detectar todos los errores o fraudes que puedan cometer los
administradores, directivos o personal de la entidad auditada, sino sélo aquellos que con una
correcta ejecucion de su prestacion profesional deberia haber descubierto.

En consecuencia, la sentencia de 1 de julio de 2016, concluye que la prestacion de emitir un
informe, con un determinado contenido, es una obligacién de resultado, propia de un contrato
de obra; pero en cuanto al objetivo final perseguido, avalar la fiabilidad de la informacion
econémico-contable suministrada por la sociedad y asegurar que no existen irregularidades
relevantes, la obligacién asumida por los auditores es de medios, consistente en llevar a cabo
la revision y verificacion con arreglo a unas normas técnicas, que en condiciones normales
resultan eficaces. Por lo tanto, segln la resolucion, el doble plano de las obligaciones asumidas
por los auditores en el contrato de auditoria, es decir, distinguir entre los casos en que el auditor
asume una obligacion de resultado y cuando asume una obligacion de medios, es una
circunstancia relevante que hay que tener en cuenta al momento de valorar la responsabilidad
de los auditores y de la sociedad de auditoria.

Atendiendo al supuesto analizado en este informe, la relacién que une a Pufosa Asesores
Financieros y a Greed Group es de naturaleza contractual, dado que del enunciado de los hechos
se desprende que Greed Group es quien pone a disposicion de Sigaar, para que pueda valorar
y presentar su oferta econémica por las acciones de Habanera, tanto el informe de revision
juridica, realizado por sus abogados internos, como el informe de revision financiera, realizado
por Pufosa Asesores Financieros. Por tanto, Greed Group, con la finalidad de otorgar a Sigaar
de forma imparcial y objetiva informacidon sobre la situacion financiera de Habanera, ofrece la
posibilidad a Sigaar de elegir la firma de auditoria que Greed Group contratara para realizar el
informe, eligiendo, entonces, a Pufosa Asesores Financieros. Por consiguiente, la posicion
juridica que ostenta Sigaar en relacion con los dafios y perjuicios econdmicos que pueda
ocasionar la actuacion profesional de Pufosa Asesores Financieros es de un tercero.

Es por ello que Sigaar no puede ejercitar la accion por responsabilidad contractual contra
Pufosa Asesores Financieros, quedando como alternativa acudir al régimen del articulo 1902
del Cédigo Civil, que regula la responsabilidad extracontractual. Dicha posibilidad esta
prevista por el articulo 26 LAC, ya que establece que las reglas generales del Cédigo Civil para
exigir la responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de las
obligaciones de los auditores de cuenta y de las sociedades de auditoria son aplicables.

La responsabilidad extracontractual es el incumplimiento de un deber general del que nace una
obligacion, cuya responsabilidad se hace efectiva, al igual que en las restantes obligaciones, a
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través de los bienes presentes y futuros del deudor (*°). Dicho deber general encuentra su apoyo
normativo en el articulo 1902 del Codigo Civil, y para que su reclamacion pueda ser
atendida por los Juzgados y Tribunales es necesario demostrar que se ha originado un dafio
derivado de una accion u omision antijuridica en la actividad de revision y verificacion de
documentos contables de la empresa que tenga por objeto la emisién del informe de auditoria
y que entre la accion u omision y el dafio exista una relacion de causalidad (*°).

Dado que no existe un contrato entre Sigaar y Pufosa Asesores Financieros, Sigar como parte
reclamante de los dafios debera atribuir la responsabilidad de los auditores con base en el
incumplimiento de la lex artis. Ello implica que no se puede exigir al auditor que detecte todo
fraude o irregularidad existente en la contabilidad de la empresa auditada, sino que ejecute su
actividad profesional con la diligencia debida. Esto debe ponerse en conexién con la diferencia
establecida anteriormente entre las obligaciones de resultado y las obligaciones de medios que
asumen los auditores, siendo necesario para imputar la responsabilidad civil a los auditores,
que se compruebe que estos no han desarrollado su prestacion conforme a los parametros
establecidos por la lex arts ad hoc.

En consecuencia, para que Sigaar pueda exigir la responsabilidad civil de los auditores, debera
formular una demanda de reclamacion de dafios extracontractuales, donde tendra que acreditar
la concreta accidon u omisién antijuridica de Pufosa Asesores Financieros que ha generado un
dafio (patrimonial) a Sigaar, por haberse desviado e incumplido los estandares establecidos por
la lex artis ad hoc, compuesta principalmente por las Normas Técnica de la Auditoria, siendo
necesario demostrar el nexo causal entre la emision del informe de andlisis financiero con el
dafio alegado.

De esta manera, para determinar la responsabilidad civil extracontractual del auditor, sera
necesario juzgar su actuacion conforme a criterios de imputacion objetiva por la vulneracion
de lalex artis, y el Juez al aplicar dichos criterios, tendrd en cuenta las circunstancias
concurrentes en el caso que puedan romper el nexo causal. No obstante, las resoluciones
judiciales citadas en esta seccion reflejan que las actuaciones de terceros que contribuyen en la
produccion del dafio producen la adecuacién del quantum indemnizatorio de acuerdo con la
efectiva aportacion de cada agente al dafio producido, sin que opere automaticamente la
exoneracion total del auditor en los casos en que terceros, como los administradores de la
sociedad auditada, hayan intervenido en la generacién del resultado dafioso. En consecuencia,
en el hipotético caso de juzgar sobre este asunto y que el érgano jurisdiccional estime la
responsabilidad civil de Pufosa Auditores Financieros, si se llegase a demostrar que los

49 Definicion acufiada por Ferrandis Vilella, J. (1958). Una revision critica de la clasificacion de las fuentes de
las obligaciones. Anuario de Derecho Civil, pags. 115 y siguientes.

50 Como recalca la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2016, la conducta antijuridica que
determina la responsabilidad de auditores sera el incumplimiento de las obligaciones incluidas en el contrato de
auditoria o bien la vulneracion de los principios y requisitos en los que los auditores de cuentas deben basar sus
actuaciones para emitir el resultado del informe, esto es, la lex artis, materializada en el &mbito de los servicios
de auditoria en las Normas Técnicas de Auditoria.
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administradores de Habanera han contribuido al dafio al falsear la contabilidad, la
responsabilidad de Pufosa Auditores Financieros se vera proporcionalmente disminuida a su
concreta contribucion en la materializacion del dafio, que en este caso es el no haber detectado
las irregularidades contables que los administradores llevaban a cabo en Habanera,
incumpliendo asi la obligacion de medios de actuar conforme a la diligencia de un profesional
de su sector promedio.

Sin embargo, resulta relevante advertir que el articulo 1968 CC establece el plazo de un afio
para ejercer la accion exigir la responsabilidad por las obligaciones derivadas de la culpa o
negligencia del articulo 1902 CC, empezando a contar dicho plazo de prescripcion desde que
el agraviado tiene conocimiento. Por lo tanto, dado que desconocemos con exactitud el
momento en que Sigaar, como hipotético agraviado, conoce del perjuicio derivado de la
actuacion de Pufosa Asesores Financieros, existen dos posibilidades. La primera es que Sigaar
logre demostrar que se encuentra dentro del plazo para ejercitar la accion, y por tanto, su
pretension sea admitida por el érgano jurisdiccional para enjuiciarla. La segunda posibilidad
es si se llegase a demostrar que Sigaar conocia de los perjuicios derivados de la actuacion de
Pufosa Asesores financieros hace mas de un afio antes de interponer su demanda de
reclamacion de responsabilidad extracontractual, la demanda sea inadmitida por prescripcion
de la accion.

3.5) Desviacion de la clientela constituyente de una posible infraccion de competencia
desleal por el Sr. Gekko

Para aplicar la Ley de Competencia Desleal se requiere la concurrencia de los presupuestos
recogidos en sus articulos 1,2 y 3. El articulo 1 establece que la finalidad de esta ley es a
proteccién de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, el articulo
dos establece como presupuesto objetivo que quienes participen en el mercado, debe desplegar
una conducta con fines concurrenciales, es decir, conductas idéneas y aptas, para promover las
prestaciones propias o las de un tercero en el mercado, y en el articulo 3 establece como
presupuesto subjetivo la aplicacion de la ley a los empresarios y profesionales, y cualquier
persona fisica o juridica que participa en el mercado.

El articulo 4 establece como clausula general de los actos de competencia desleal todo
comportamiento que objetivamente resulte contrario a la buena fe y en los preceptos siguientes
establece los tipos concretos que constituyen actos de competencia desleal. De esta forma, si
los comportamientos alegados por quien se considera perjudicado por actos de competencia
desleal no encuentran encaje o no tienen un tipo especifico en la ley, debemos acudir a la
clausula general del articulo 4.

Por lo tanto, en vista de que la desviacion de cliente no se encuentra incluida dentro de los
especificos actos tipificados por la ley como actos de competencia desleal, Sigaar tendra que
demostrar que la supuesta conducta del sr. Fox consistente en la desviacion de clientela es
objetivamente contraria a la buena fe para que los érganos jurisdiccionales puedan reputar su
conducta como un acto de competencia desleal y poder atribuir responsabilidad por ello.
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