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l. Breve introduccion al caso

En primer lugar, Greed Group, S.A. (en adelante “Greed Group™) es una sociedad espafiola cuyo
objeto social es la fabricacién y comercializacion de diversos productos para caballeros, tales
como trajes, esmoquines y fracs, asi como prestar servicios de cocteleria internacional. No
obstante, su producto estrella es la gomina, la cual es la mas usada por los principales banqueros
de Londres. Greed Group esta inscrita en el Registro Mercantil de Madrid, y tiene su domicilio
social en la calle del Muro, n° 14 de Madrid.

Respecto a su organizacion interna, la presidencia del Consejo de Administracion de Greed Group
la ocupa el Sr. Gordon Gekko desde 2007. En este sentido, Greed Group es la sociedad matriz de
un destacado grupo empresarial, el cual cuenta con filiales en las Islas Caiméan, Estados Unidos,
Antigua y Barbuda, Saint Kitts y Espafia, entre otros. No obstante, Greed Group ha experimentado
diversos problemas de liquidez desde 2018, por lo que el Sr. Gekko ha comenzado a buscar
fuentes de financiacion diferentes a la bancaria, centrandose en potenciales inversores que se

puedan incorporar al accionariado de las diferentes filiales del grupo.

En este sentido, de entre las diferentes filiales de Greed Group, destaca principalmente la sociedad
Habanera, S.A.U. (en adelante “Habanera”), mercantil espafiola dedicada a la importacién de
cigarros habaneros directamente desde Cuba. Habanera se encuentra dirigida por el mismo 6rgano
de administracion que su matriz, por lo que se renueva al mismo tiempo que cambia el de Greed
Group. Asimismo, el domicilio social de Habanera radica en Alicante, encontrandose inscrita en

el Registro Mercantil de esta misma ciudad.

La propuesta mas interesante para acceder al accionariado de Habanera proviene de Sigaar, B.V.
(en adelante “Sigaar”), sociedad holandesa dedicada a la fabricacion de cigarros holandeses con
gran prestigio en los mercados financieros europeos. Sigaar se encuentra inscrita en el Registro
Mercantil de Amsterdam, habiendo manifestado su intencion de adquirir una participacion
mayoritaria en Habanera, con el fin de ampliar su red de negocio en los mercados espafiol y
caribefio. Con este objetivo, el Sr. Bud Fox, uno de los administradores mancomunados de Sigaar,
mantuvo una reunién con el Sr. Gekko a principios de septiembre de 2019, donde este Gltimo
propuso al Sr. Fox la constitucion de una Joint Venture articulada a través de una sociedad de
nueva constitucion (“Newco”), la cual, debido a motivos fiscales, fuese propietaria del 100% de
las acciones de Habanera. De este modo, Sigaar obtendria una participacion mayoritaria en una

sociedad ajena al grupo de sociedades presidido por Greed Group.

Asimismo, Greed Group presentd un informe de revisién juridica (Vendors Due Diligence)
realizado por los abogados de Greed Group donde se reflejaba la situacion legal de Habanera, a

fin de que Sigaar presentase una oferta econdmica por las acciones de esta compafiia. Ademas,



junto a dicho informe, también se presentd otro documento de revision financiera elaborado por
Pufosa Asesores Financieros, una prestigiosa firma de auditoria elegida en este caso por Sigaar.
En este segundo informe se presentaba un andlisis de los estados contables y financieros de
Habanera a fecha de 31 de octubre de 2019, asi como una prevision de los resultados al cierre del
gjercicio de 2019. Tras el analisis de sendos documentos, especialmente el realizado por Pufosa
Asesores Financieros, Sigaar ofrecio finalmente el importe equivalente a ocho veces el EBITDA®

(972.222 euros para el ejercicio 2019) como precio por las acciones de Habanera.

Poco después, el 15 de noviembre de 2019, ambas partes firmaron una acuerdo de intenciones en
el que se recogian los principales términos de la operacion, especificandose aspectos tales como
la férmula de determinacion del valor de las acciones, asi como un periodo de validez de garantias
y declaraciones de 24 meses. Ademas, se determin la estructura de la operacion, la cual se dividio
en las dos fases descritas a continuacion. En primer lugar, Sigaar adquiriria el 75% de Habanera
de acuerdo con el precio estipulado en el informe presentado por Pufosa Asesores Financieros.
Mas tarde, Sigaar y Greed Group crearian Newco, aportando entre ambas el 100% del capital de
Habanera, de manera que la propiedad del capital social de Newco fuese propiedad en un 75% de
Sigaar y en un 25% de Greed Group. Por otro lado, cabe destacar que el informe donde se
valoraron las aportaciones no dinerarias y elaborado por un experto independiente, presenté un

resultado parecido al del informe llevado a cabo por Pufosa Asesores Financieros.

El 20 de diciembre de 2019 finalmente Greed Group y Sigaar formalizaron los contratos de la
operacidn, en base a lo previsto en el acuerdo de intenciones. Dichos contratos se elevaron a
publico ante notario, incluyéndose las declaraciones y garantias de Greed Group respecto a la
veracidad de los estados contables y financieros de Habanera, estableciéndose una vigencia de 12
meses. Por otro lado, también se incluy6 una clausula de sumisién expresa respecto a los Juzgados

y Tribunales de Valencia.

En consecuencia, Newco se constituyé como una sociedad anénima con domicilio social en
Barcelona e inscrita en el Registro Mercantil de dicha ciudad. Se designé al Sr. Fox como
administrador unico de Newco, aunque la gestion habitual y diaria la llevase a cabo el Sr. Gekko,

a fin de beneficiarse de los contactos que poseia en el mercado espafiol y caribefio.

No obstante, el 10 de marzo de 2020 tuvo lugar una reunién en Miami Beach entre los
representantes de Greed Group y Sigaar, a raiz de diversas irregularidades contables descubiertas
tras la toma de participacién de Sigaar en Habanera y las cuales se habian realizado con el fin de

aumentar el precio de las acciones de esta compafiia. Para corroborarlo, el Sr. Fox presenté un

1 EBITDA: Earnings Before Taxes Depreciation and Amortization. Es el acrénimo utilizado para referirse
al beneficio bruto de una sociedad, computado antes de que se deduzcan los gastos financieros.
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informe financiero elaborado por Sigaar, donde se corregia el célculo del EBITDA para el
gjercicio de 2019, obteniéndose una cifra final de 771.460 euros. De este modo, el Sr. Fox solicitd
un arreglo del precio de compraventa en base al EBITDA corregido. Sin embargo, desde Greed
Group mostraron su desacuerdo con dicha informacion, negandose a realizar ningun cambio en

el precio de compraventa.

Mas tarde, el 27 de abril de 2020 tuvo lugar la junta general extraordinaria de Newco, la cual fue
validamente convocada y constituida, y donde se adoptaron los siguientes acuerdos:

> La destitucion del Sr. Fox como administrador Unico de Newco, asi como su sustitucién

por Glauser Roist, el cual era el otro administrador mancomunado de Sigaar.

» Aumento del capital social de Newco por compensacion de un crédito de Sigaar.

En el acta de dicha junta se recogi6 que Greed Group, accionista minoritario de Newco, habia
votado en contra del aumento de capital pactado, al considerar que se habia producido un ejercicio
abusivo de la mayoria por parte de Sigaar. En este sentido, Greed Group también sefial6 que el
aumento de capital se habia llevado a cabo principalmente para disminuir su participacion en
Newco, ya que, como consecuencia del mismo, Sigaar habia conseguido el control del 95% del

capital.

Por Gltimo, a raiz de esa junta, la tensién en Newco ha ido aumentando, llegdndose a una situacion
critica, no solo por el deterioro de las relaciones personales, sino también por la crisis en la
industria cigarrera mundial. Todo ello ha repercutido de forma negativa en la gestion diaria de la
Joint Venture, hasta tal punto que, a principios de mayo, Sigaar decidi6 rescindir al Sr. Gekko de
todas las funciones de gestion en Newco, al apreciar falta de diligencia por abrir un canal de
distribucion online de los productos de la empresa a fin de evitar el hundimiento de las ventas
ocasionadas por la pandemia. Asimismo, Sigaar sospecha que el Sr. Gekko estd desviando

clientela hacia un negocio paralelo que esta construyendo.



Il. Informe de las diferentes alternativas estratégicas del sefior Fox y Roist, en
representacion de Sigaar.

Sigaar B.V. ha acudido a nuestro despacho a fin de que le asesoremos respecto a las diferentes
alternativas estratégicas que tiene a la hora de hacer valer sus derechos frente a la actuacion de
Greed Group, y mas concretamente, frente al Sr. Gekko, administrador de hecho de esta Ultima.

(i) Cuestiones procesales
a. Medidas cautelares

Dada la situacion ante la que se encuentran nuestros clientes, los sefiores Fox y Roist, conviene,
en primer lugar, valorar la posibilidad de pedir medidas cautelares para hacer frente a la situacion
en la que se encuentra NewCo. En primer lugar, cabe recordar que las medidas cautelares buscan
asegurar la efectividad de una futura e hipotética sentencia estimatoria. Este instrumento se
encuentra directamente relacionado con el art. 24.1 de la Constitucion espafiola, ya que su
principal objetivo para garantizar la tutela jurisdiccional de los tribunales. De este modo, el
tribunal nunca puede adoptar medidas cautelares mas gravosas que las solicitadas por la parte

actora.

Las medidas cautelares pueden ser Unicamente solicitadas por la parte actora, en este caso por
los sefiores Fox y Roist, y respecto al momento en gue se pueden solicitar, el art. 730 de la la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) sefiala que “las medidas
cautelares se solicitardn, de ordinario, junto con la demanda principal”. Asi, dado que su fin es
precisamente garantizar la tutela de una posible sentencia estimatoria, las medidas cautelares
pueden ser solicitadas no s6lo junto con la demanda principal, sino también antes de llegar a
interponer la misma. Es el supuesto que nos interesa, ya que los sefiores Fox y Roist quieren
poder paralizar la nefasta gestion del Sr. Gekko. Por tanto, los sefiores Fox y Roist deben solicitar
las medidas cautelares antes de interponer la demanda, y para ello deben cumplir con los
siguientes tres requisitos: demostrar un peligro por mora procesal, esto es, indicar que, de no
aprobarse las medidas, se pueden crear situaciones que darian lugar a la ineficacia de la
resolucion judicial. En este sentido, los sefiores Fox y Roist pueden alegar que el Sr. Gekko no
estd actuando diligentemente para establecer un canal de distribucion online para los productos
de la empresa que permita hacer frente al hundimiento de las ventas causadas por la crisis de la
pandemia, por lo que, de no adoptarse las medidas cautelares necesarias, NewCo podria

encontrarse en una situacién econdmica y financiera insalvable.

Ademas, también se debe demostrar apariencia de buen derecho, por lo que los sefiores Fox y
Roist deben presentar los documentos, datos y argumentos que conduzcan a que el juzgado emita

una resolucion provisional favorable respecto a la autorizacion de las medidas cautelares. DE
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esta forma, se podrian adjuntar los informes econdmicos y financieros que demuestran que el Sr.

Gekko esta conduciendo al hundimiento de la sociedad.

El tercer y ultimo requisito que deben acreditar los sefiores Fox y Roist para poder solicitar las
medidas cautelares es la caucion, esto es, una fianza para poder responder por los posibles dafios
y perjuicios que la adopcion de dichas medidas pudiese provocar en el patrimonio del
demandado. No obstante, cabe indicar que el importe de dicha caucion es determinado por el
tribunal, en base al fundamento de la pretension. Asimismo, se permite el pago de la caucion
tanto en efectivo, por aval bancario o por cualquiera otra forma que asegure la disponibilidad
inmediata de dicha cantidad. Por dltimo, los sefiores Fox y Roist deben saber que, si no
interponen la demanda en los siguientes 20 dias desde la adopcion de las medidas cautelares,

éstas quedaran sin efecto.

Por otro lado, respecto a la posibilidad que tiene el Sr. Gekko, en nombre de Greed Group, para
oponerse a dichas medidas cautelares se encuentra recogida en los articulos 739y ss. de la LEC.
Asi, el art. 739 reconoce que, en los casos en que la medida cautelar se hubiera adoptado sin
previa audiencia del demandado, éste podra formular oposicion en el plazo de veinte dias,
contados desde la notificacion del auto que acuerda las medidas cautelares. Por tanto, el Sr.
Gekko puede oponerse a la adopcion de dichas medidas cautelares durante los 20 siguientes dias.
En cuanto a las causas de oposicion, se podria alegar todos los motivos que demuestren la
improcedencia y el grave perjuicio que implica la adopcién de dichas medidas cautelares para

Greed Group. Asimismo, también se permite aportar una caucién sustitutoria.

Una vez que el Letrado de la Administracién de Justicia dé traslado del escrito de oposicién a
los sefiores Fox y Roist, se celebrara una vista y el tribunal debe resolver mediante un auto sobre
la oposicidn en un plazo de cinco dias. En el caso de que el tribunal acordarse mantener las
medidas cautelares solicitadas por los sefiores Fox y Roist, condenara al Sr. Gekko a sufragar las
costas de la oposicion. Por el contrario, si se resolviera el alzamiento de las medidas cautelares,
los sefiores Fox y Roist serian condenados a pagar tanto las costas como los dafios y perjuicios
gue éstas hayan podido ocasionar (art. 741.2 LEC). En cuanto a las posibilidades de apelacion
respecto al auto cabe concluir que éste es apelable sin efecto suspensivo, por lo que, aungue el

Sr. Gekko decida apelar dicho auto, la decisién acordada en el mismo no dejara de tener efecto.

b. Competencia y jurisdiccién

A la hora de determinar la competencia y jurisdiccion que debe aplicarse a este caso, cabe definir
previamente qué es la competencia, la cual implica el conjunto de atribuciones que tiene

encomendado cada 6rgano jurisdiccional. En este sentido, la competencia civil y penal presentan
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rasgos diferentes, por lo que se hara incidencia en cada uno de ellos para poder determinar cuél
es aplicable a este caso.

En primer lugar, respecto a la competencia civil, cabe destacar que ésta se determina por criterios
de tipo objetivo, territorial y funcional. De este modo, la competencia objetiva se rige por dos
criterios: la materia y la cuantia. En cuanto la competencia por razén de la materia se establece
en la ley de modo casuistico. La regla general es que seran competentes para conocer de todos
los asuntos civiles cualquiera que sea su materia en primera instancia precisamente los juzgados
de primera instancia, segun art. 85.1 LOPJ. Respecto a la competencia por razon de la cuantia,

ésta hace referencia al interés pecuniario de la reclamacion que se realiza.

Por otro lado, la competencia territorial consiste en la atribucion del conocimiento de un proceso
a un érgano jurisdiccional de una determinada jurisdiccion. En este sentido, la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil establece como criterio para determinar la competencia la
sumision de las partes. Y es que tradicionalmente se ha considerado que la competencia
territorial es prorrogable, es decir que se deja optar a las partes la eleccion del lugar en el que
quieren que se siga el pleito. La sumision es, en principio, siempre posible, salvo que la ley
disponga el caracter improrrogable de algun fuero, y ha sido ésta la tendencia seguida en
reformas parciales de la LEC sobre procesos especiales en las que se ha ido estableciendo el
caracter improrrogable de los fueros de la competencia territorial. Esta sumision puede ser

expresa o tacita. No obstante, esta cuestion se analizara mas adelante.

Por Gltimo, cabe hacer una breve referencia a la competencia funcional, la cual se refiere al
criterio que permite conocer de los distintos aspectos parciales de un proceso, por lo que, en

ocasiones, se equipara al tratamiento procesal de la competencia objetiva por razén de la materia.

Una vez expuestos los diferentes tipos de competencia que aplican al orden jurisdiccional civil,

procederemos a aplicarlos al supuesto ante el que nos encontramos.

En primer lugar, el contrato mediante el cual se formalizaba la constitucién de una Joint Venture,
realizada a través de la creacion de una sociedad de nueva constitucion denominada “Newco”,
incluia una clausula por la cual todas las cuestiones y litigios derivados de los contratos se
sustanciarian ante los Juzgados y Tribunales de Valencia. En este sentido, cabe destacar que la
sumisién expresa consiste esencialmente en un pacto acordado por los interesados, a través del
cual se designa de forma especifica la circunscripcién de los tribunales a los que se someteran
en caso de conflicto contractual. Asimismo, esta figura se basa en el principio de la autonomia
de la voluntad recogido en el articulo 1.255 del Codigo Civil, el cual senala que “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”. Por otro lado, la Ley 1/2000, de



7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante Ley de Enjuiciamiento Civil o LEC) también
se hace eco de la sumision expresa, al recoger en su articulo 55 que “se entendera por sumision
expresa la pactada por los interesados designando con precision la circunscripcion a cuyos

tribunales se sometieren”.

Por tanto, a continuacion, examinaremos si la clausula suscrita entre Greed Group y Sigaar

cumple con los requisitos procesales exigidos para su validez procesal:

> Debe proceder de un negocio juridico previo de caracter contractual, y de indole civil o
mercantil. En este caso, la clausula de sumisidn expresa se encuentra recogida en el
contrato mediante el que se constituye la nueva sociedad “Newco”, por lo tanto, se trata

de un contrato previo de naturaleza mercantil.

> Debe recoger larenuncia explicitay clara de al menos una de las partes respecto al propio
fuero territorial. En este caso, la clausula de sumisién expresa recoge un acuerdo comun
de ambas partes para someterse a los Juzgados y Tribunales de Valencia, por lo que se

constata una renuncia por ambas partes a sus respectivos fueros territoriales.

» También es necesario recalcar que no se puede indicar de forma especifica el juez al que
se va a someter la controversia, ya que, de acuerdo con el art. 57 LEC, simplemente se
debe sefialar la circunscripcién cuyos tribunales van a conocer del asunto. Asimismo, en
dicho precepto se establece que “cuando en dicha circunscripcion existan varios
tribunales de la misma clase, el reparto de los asuntos determinard a cual de ellos
corresponde conocer del asunto, sin que las partes puedan someterse a un determinado
tribunal con exclusion de otros”. Tal y como se indica en el enunciado, en el contrato
Unicamente se sefiala que se van a someter a los Juzgados y Tribunales de Valencia, sin
especificar quién va a ser el juez encargado de conocer el asunto, por lo que cumpliria

con este requisito procesal.

» Por dltimo, se estipula que los tribunales designados en el contrato deben tener
competencia objetiva para resolver el asunto. En este caso, los Juzgados de lo Mercantil
de Valencia seran los érganos competentes para conocer de este asunto, de acuerdo con

la clausula de sumision expresa.

Por todo ello, cabe concluir que la clausula de sumision expresa es valida y, por tanto, en
este caso el juzgado competente para conocer este asunto son los Juzgados de lo Mercantil
de Valencia. Esto se debe tanto a la clausula de sumision expresa suscrita entre las partes,

asi como a lo establecido en el art. 86 ter. 2 a), el cual sefiala que los Juzgados de lo Mercantil



son los érganos competentes para conocer las cuestiones relativas a competencia desleal,
propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, asi como todas aquellas cuestiones
gue dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora

de las sociedades mercantiles y cooperativas.

c. Legitimacion activa y pasiva

A la hora de analizar la legitimacién activa y pasiva, asi como la posibilidad de litisconsorcio
pasivo necesario, debemos comenzar definiendo qué se entiende por legitimacion. De este modo,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 20072 ofrece la siguiente definicion de

legitimacion:

“Consiste en una posicion o condicion objetiva en conexion con la relacion material
objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata
de una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que fundamenta

juridicamente el reconocimiento de la pretension que trata de ejercitar ” (FJ 2°)

De este modo, la legitimacion debe entenderse como aquellos requisitos que el sujeto debe
cumplir para poder ser parte de un proceso concreto, en base al derecho material que se encuentre
afectado. Dado que la legitimacion procede de la relacion que el sujeto tiene respecto del derecho
material ejercitado en el proceso, se trata de un aspecto que atafie al fondo del asunto del
procedimiento. Asimismo, cabe hacer una breve referencia a las denominadas legitimatio ad
causam Yy legitimatio ad processum. EIl primer término hace referencia a la facultad que tiene el
sujeto para activar un determinado proceso como consecuencia de la relacion material que
presenta respecto al derecho que pretende ejercitar, ya sea por que es titular de dicho derecho o
bien por estar autorizado para ejercitar el de un tercero. Por otro lado, la legitimatio ad processum
alude a la capacidad para poder ejercitar el derecho del que se es titular. En consecuencia, se
requiere que el sujeto no so6lo sea titular del derecho (legitimatio ad causam), sino que también

debe cumplir con las condiciones necesarios para poder ejercerlo (legitimatio ad processum).

Por tanto, una vez explicado el concepto, procederemos a analizar la legitimacion activa y pasiva

de las partes.

» Legitimacion activa: hace referencia a la legitimacidn que tiene el demandante en el
proceso. El art. 10 de la LEC sefiala que “serén considerados partes legitimas quienes

comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso”.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2007, recurso 213/2000.
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Por tanto, en este caso, tanto el Sr. Fox como el Sr. Roist cuentan con legitimacion activa
al haberse visto afectados por el incumplimiento contractual cometido por Greed Group,
al falsear los estados financieros y contables de Habanera, que dieron lugar a una
compraventa por un precio superior al valor real de dichas acciones. Asimismo, los Sres.
Fox y Roist también han resultados perjudicados por la falta de diligencia de los
administradores de Greed Group, quienes han consentido la manipulacion de los datos
contables, en lugar de reflejar una imagen fiel de la situacion de la sociedad. Por todo
ello, los Sres. Fox y Roist se encuentran legitimados activamente para interponer
demanda por incumplimiento contractual y responsabilidad de los administradores de

Greed Group.

Asimismo, cabe destacar que la existencia de legitimacion activa resulta fundamental
puesto que en caso de no existir puede dar lugar a la desestimacion completa de las
pretensiones. No obstante, en el supuesto ante el que nos encontramos, tanto el Sr. Fox
como el Sr. Roist se encuentran legitimados activamente para interponer la demanda

contra Greed Group y su Consejo de Administracion.

> Legitimacion pasiva: se refiere a la legitimacion que tiene el demandado, en este caso
Greed Group y los miembros de su Consejo de Administracion, ya que la sociedad es la
gue ha presentado un informe con datos manipulados, a fin de obtener un mayor rédito

con la operacion de compraventa de las acciones de Habanera.

Por ultimo, respecto a la posibilidad de litisconsorcio pasivo, cabe comenzar sefialando que
esta figura juridica hace referencia a la existencia de pluralidad de demandados, bien porgue lo
hayan decidido asi la parte demandante o porque el propio Juzgado lo estime necesario. De este
modo, existen dos variantes de litisconsorcio pasivo: necesario y voluntario. La principal
diferencia entre ambos radica en que mientras que en el primero es el propio demandante quien
opta por demandar libremente a mas de un sujeto, el voluntario se produce cuando los
demandados solicitan al juzgado que pida al demandante que inicie el procedimiento también

contra otros SUjE‘tOS.

De este modo, el caso ante en el cual nos encontramos seria un litisconsorcio pasivo necesario,
puesto que son los propios Sres. Fox y Roist quienes deciden demandar de forma conjunta tanto
a Greed Group como a los miembros de su Consejo de Administracion, entre los que se encuentra
el Sr. Gekko, tanto por incumplimiento contractual como por responsabilidad de los

administradores.
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d. Procedimiento

El procedimiento que deben seguir los sefiores Fox y Roist a la hora de defender la posicion de
Sigaar es el procedimiento de juicio ordinario, que tiene como principal objetivo conseguir la
tutela jurisdiccional declarativa, y el cual se encuentra regulado en el Libro 1l de la LEC. Tal y
como se ha indicado anteriormente, el tribunal competente para conocer este asunto son los
Juzgados de lo Mercantil de Valencia, por lo que es alli donde deben interponer la demanda de
juicio ordinario contra el Sr. Gekko.

Antes de analizar los diferentes motivos por los que el procedimiento ordinario es el indicado
para el asunto ante el que nos encontramos, conviene explicar brevemente sus caracteristicas. En
primer lugar, el procedimiento de juicio ordinario se caracteriza por ser un proceso declarativo,
esto es, se persigue conseguir una declaracion del 6rgano jurisdiccional, y no una manifestacion
de voluntad, la cual queda materializada en la sentencia. Existen dos criterios fundamentales que
permiten instar este tipo de procedimiento: por razon de la materia (con independencia de su
cuantia), o por razén de la cuantia. Dado que en este procedimiento no existe una cuantia
determinada que reclamar, consideramos que lo mas adecuado es instar un procedimiento de
juicio ordinario por razon de la materia. El art. 249 LEC recoge el ambito de aplicacion del juicio
ordinario, recogiendo entre ellas las demandas relativas a derechos honorificos de la persona, las
concernientes al derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, la impugnacién de
acuerdos societarios, competencia desleal, defensa de la competencia, propiedad industrial,
propiedad intelectual y publicidad, condiciones generales de la contratacién, arrendamientos

urbanos y rusticos, retracto y propiedad horizontal.
Por otro lado, el art. 249.2 LEC establece que:

“Se decidiran también en el juicio ordinario las demandas cuya cuantia excedan de seis
mil euros y aquéllas cuyo interés econdmico resulte imposible de calcular, ni siquiera

de modo relativo™

Por tanto, cabe concluir que el procedimiento ante el que nos encontramos debe tramitarse
conforme las reglas de un juicio ordinario, puesto que la cuantia del mismo excede los seis mil

euros, tal y como se explicard méas adelante.

e. Proposicion de prueba

El Gltimo punto a tratar dentro de este informe procesal son los medios de prueba que aconsejamos
solicitar al Sr. Fox y Roist. En este sentido, los medios de prueba se encuentran recogidos en la

Ley de Enjuiciamiento Civil, concretamente en el art. 299.1, sefialandose los siguientes:
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interrogatorio de las partes, aportacion de documentos publicos y privados, dictamen de peritos,
reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos. Asimismo, el segundo apartado de dicho
precepto indica que también se consideran pruebas vélidas 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 y cifras, entre otros, siempre y cuando resulten importantes para el
proceso. Por ultimo, el punto tres del mismo art. 299 indica que seran aceptadas como prueba
cualquier otro medio que, a pesar de no encontrarse recogido en los apartados anteriores, pudiera
demostrar con certeza los hechos objeto del proceso, siempre que sean solicitados a instancia de
parte.

De este modo, a continuacion, cabe referirnos a los arts. 281 y 282 LEC, los cuales hacen
referencia al objeto y necesidad de la prueba, asi como la iniciativa de la actividad probatoria. De
este modo, se requiere que las pruebas sean solicitadas a instancia de parte, aunque también se
reserva el derecho del tribunal a acordar de oficio aquellas que considere oportunas. En este
sentido, las pruebas deben relacionarse con los hechos vinculados a la tutela judicial que se

persiga conseguir en el proceso.

En cuanto al procedimiento, tras la pertinente solicitud de pruebas a instancia de parte, el tribunal
procedera a resolver su admisién. Dicha resolucion puede ser recurrida mediante recurso de
reposicion, el cual se resuelve en ese mismo acto. Por Gltimo, en caso de que se desestimase dicho
recurso, la parte afectada puede formular protesta en segunda instancia, tal y como sefiala el art.
285 LEC.

Por otro lado, conviene diferenciar entre los medios de prueba reales, formados por cosas o0 bienes
exteriores, tales como una prueba documental, y los personales, constituido por personas, como
en el caso de las pruebas testificales o periciales. De este modo, los medios de prueba que

proponemos que soliciten los Sres. Fox y Roist se describen a continuacion.

En primer lugar, respecto a los medios de prueba reales, se aconseja requerir prueba documental
consistente en la aportacion de los estados contables y financieros de Habanera relativos al
gjercicio de 2019, a fin de evidenciar la manipulacién y falseamiento de dichas cuentas anuales.
Dicho falseamiento se llevo a cabo por parte de Greed Group para que conseguir un aumento del

EBITDA, y lograr asi una compraventa mas ventajosa de las acciones de Habanera.

Por otro lado, en cuanto a los medios de prueba personales, consideramos que los mas

convenientes para la defensa del Sr. Fox y del Sr. Roist son los siguientes:

a. En primer lugar, solicitar el interrogatorio de las partes, el cual se encuentra regulado
en el art. 301 LEC, y se caracteriza por ser una declaracion en la que las partes o terceros

exponen las circunstancias y hechos enjuiciados en el proceso. En este caso, se podria
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solicitar la declaracion tanto de los Sres. Fox y Roist, asi como del Sr. Gekko, a fin de

lograr una composicion lo més fiel posible de los acontecimientos.

b. A continuacidon, también seria adecuado llevar a cabo un interrogatorio de testigos,
con el objetivo de demostrar tanto el quebrantamiento contractual cometido por Greed
Group, asi como el incumplimiento por parte de los administradores de sus deberes de
diligencia

c. Por altimo, se aconseja aportar un dictamen pericial relativo a la auditoria elaborada
por Pufosa Asesores Financieros, con el fin de comprobar si el valor por el que se
vendieron las acciones de Habanera era correcto, o se ha cometido algun tipo de

manipulacion de datos.

(ii) Cuestiones materiales

a. Base juridica de las posibles demandas

A continuacion, se procede a explicar los principales fundamentos juridicos que los Sres. Fox y
Roist deberian incluir en el escrito de demanda, a fin de reclamar tanto la responsabilidad de los
administradores de Greed Group, asi como el incumplimiento contractual cometido por esta

sociedad.

1. Dafios causados ante la supuesta manipulacion y falseamiento de los estados contables
al valorar Habanera.

A la hora de llevar a cabo la operacion de adquisicién de una participacion mayoritaria de
Habanera, el Sr. Fox basé su oferta econdmica tanto en el informe de revision juridica (Vendors
Due Diligence) ofrecido por Greed Group como por el elaborado por Pufosa Asesores
Financieros. De este modo, se acordd el pago de un importe equivalente a ochos veces el

EBITDA, lo que se correspondia con 972.222 euros en el ejercicio de 2019.

No obstante, en la reunién mantenida en Miami Beach el 10 de marzo de 2020, el Sr. Fox puso
de manifiesto que se habian encontrado ciertas irregularidades contables realizadas por Habanera
con el objetivo de falsear las cuentas de esta sociedad y asi obtener un mayor precio por sus
acciones. En este sentido, el departamento de contabilidad de Sigaar aport6 un informe donde se
calculaba el EBITDA corregido para el ejercicio de 2019, saliendo como resultado 771.460 euros,
en lugar de los 972.222 euros abonados por Sigaar. Por tanto, consideramos que, ante la negativa
de Greed Group no sélo a reconocer la manipulacién de los estados contables de Habanera, sino
a devolver la diferencia abonada por Sigaar, en el escrito de demanda que mas tarde adjuntamos

deben reclamarse los dafios ocasionados a Sigaar por este falseamiento de las cuentas de
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Habanera.

2. Responsabilidad de la firma de auditoria

Tal y como se ha indicado, para poder valorar la adquisicién de una participacion mayoritaria en
Habanera, Greed Group ofreci6 un informe juridico realizado por su departamento legal interno,
asi como un segundo documento de revision financiera realizada por una firma de auditoria
independiente, Pufosa Asesores Financieros. Asi, el informe presentado por Pufosa Asesores
Financieros recogia principalmente un analisis de los estados contables, asi como de los ratios
financieros y econémicos de Habanera, a fecha de 31 de octubre de 2019, y se incluia una
prevision de resultados para el cierre de ese mismo ejercicio. Sin embargo, posteriormente Sigaar
aprecid diversas irregularidades cometidas en los estados contables, y que a priori demostraban
un falseamiento de los datos a fin de conseguir un aumento del valor de las acciones de Habanera.
Concretamente, la cantidad acordada en dicho informe se correspondia con un importe
equivalente a ocho veces el EBITDA, esto es, 972.222 euros para el ejercicio de 2019, mientras
que, de acuerdo con la revision y calculos de Sigaar, el valor real del EBITDA corregido era de
771.460 euros. Por tanto, existe una diferencia de 200.762 euros que Sigaar abond de mas a la
hora de adquirir las acciones de Habanera. Dado que el precio de las acciones de Habanera
supuestamente se correspondia con 8 veces el EBITDA, el falseamiento contable ascenderia a

1.606.096, cantidad resultante de multiplicar por ocho la diferencia corregida de 200.762 euros.

A continuacion, se procede a analizar la responsabilidad de Pufosa Asesores Financieros, como
firma de auditoria que realizé el informe de los estados contables y financieros y que pudo cometer
una manipulacion de los datos. En primer lugar, cabe remitirse a la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de Auditoria de Cuentas, concretamente al art. 26, relativo a la responsabilidad civil de los

auditores:

1. 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 Cddigo Civil, con las particularidades establecidas en este articulo.

2. Laresponsabilidad civil de los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria sera
exigible de forma proporcional y directa a los dafios y perjuicios econémicos que pudieran

causar por su actuacién profesional tanto a la entidad auditada como a un tercero (...)

3. Cuando la auditoria de cuentas se realice por un auditor de cuentas en nombre de
una sociedad de auditoria, responderan solidariamente, dentro de los limites sefialados en
el apartado precedente, el auditor que haya firmado el informe de auditoria y la sociedad de

auditoria.
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Por tanto, este precepto resulta fundamental de cara a exigir la responsabilidad de Pufosa Asesores
Financieros, ya que reconoce que los auditores deben responder de los posibles perjuicios
ocasionados por no cumplir con sus obligaciones. Asimismo, el apartado tercero sefiala que
cuando no sea posible identificar un auditor concreto responsable del informe, la sociedad de
auditoria respondera solidariamente, como es ocurre en el caso ante el que nos encontramos. Por
otro lado, también el art. 26.4 sefiala que el plazo para exigir la accion de responsabilidad
contractual tanto del auditor de cuentas como de la sociedad de auditoria es de cuatro afios a
contar desde la fecha del informe de auditoria. Dado que el informe contable y financiero
elaborado por Pufosa estéa fechado a 31 de octubre de 2019, el Sr. Fox y el Sr. Roist se encuentran

dentro de plazo para poder ejercer dicha accién de responsabilidad frente a esta firma de auditoria.

Asimismo, de acuerdo con el art. 26.1 de la Ley de Auditoria de Cuentas, las sociedades de
auditoria responderan por los dafios derivados del incumplimiento de sus obligaciones, segun lo
estipulado en el Cadigo Civil. De este modo, si acudimos al art. 1.101 CC, éste hace referencia la
responsabilidad contractual, sefialando que “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad”. En consecuencia, en caso de demostrarse que Pufosa Asesores
Financieros no ha cumplido con sus obligaciones de veracidad y transparencia, podrian resultar

obligados a indemnizar a Sigaar.

Por otro lado, el Tribunal Supremo ha recogido en su sentencia 3140/2016, de 1 de julio®, los

requisitos necesarios para poder apreciar la responsabilidad de los auditores y de la sociedad de

auditoria:

“Bajo este régimen de responsabilidad, para su apreciacion, se precisa la concurrencia
de los siguientes requisitos: una actuacién 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
causacién de un perjuicio o dafio a la sociedad auditada; y una relacién de causalidad
entre el dafio y perjuicio sufrido por la sociedad auditada y la conducta antijuridica del
auditor” (FJ 3°)

No obstante, una vez realizado el analisis de la cuestion y teniendo en cuenta las circunstancias
del supuesto, concluimos que Pufosa Asesores Financieros no seria responsable de no haber
llevado a cabo el anélisis de los estados contables de Habanera de una manera fiel y veraz, ya que
para realizar dicho informe se basé en los datos falseados proporcionados por Greed Group. En

consecuencia, la falta de veracidad del informe presentado por Pufosa Asesores Financieros se

3 Sentencia del Tribunal Supremo 3140/2016, de 1 de julio.
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debe principalmente a la manipulacién previa que habia llevado a cabo Greed Group respecto a
los estados contables de Habanera, por lo que no procede iniciar ninguna accion judicial contra
esta firma de auditoria.

3. Responsabilidad de los administradores

En primer lugar, respecto a la responsabilidad civil de los administradores, cabe referirse a la
Ley de Sociedades de Capital, concretamente al art. 225.1, el cual recoge el deber de diligencia

gue tienen los administradores:

“Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por
las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta

la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos”

De este modo, este precepto establece que los administradores deben tomar las medidas necesarias
para el control y buena direccion de la sociedad, teniendo la dedicacion adecuada al cargo.
Ademas, el apartado tercero de este articulo determina que los administradores tienen “el derecho
de recabar de la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento
de sus obligaciones”. Este es quizds uno de los puntos mas importantes, puesto que los
administradores de Greed Group deberian haber contrastado los datos contables de Habanera
antes de presentar el informe financiero a Sigaar, ya que al haber entregado unos datos falseados

han incumplido con su deber general de diligencia.

A continuacion, los arts. 227 y 228 LSC se pronuncian en la misma linea, al recoger tanto el deber
de lealtad, como las obligaciones basicas que derivan del mismo. Respecto al deber de lealtad,
dicho precepto exige que los administradores deben desempefar su cargo con “la lealtad de un
fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad”. El art. 227.2 LSC
ademas determina la obligacion de indemnizar por los dafios patrimoniales ocasionados a la
sociedad, como ocurre en este caso con la diferencia entre la oferta econdémica pagada por Sigaar
y el valor real de las acciones de Habanera. En cuanto a las obligaciones derivadas del deber de

lealtad, el art. 228 LSC estipula las siguientes:

a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquéllos para los que le han sido
concedidas. Si analizamos el comportamiento de los administradores de Greed Group
podemos llegar a la conclusion de que han empleado su cargo para un fin distinto al derivado

del deber de lealtad y diligencia.

b) Guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que
haya tenido acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en

los casos en que la ley lo permita o requiera.
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c) Abstenerse de participar en la deliberacion y votacion de acuerdos o decisiones en las
que él o una persona vinculada tenga un conflicto de intereses, directo o indirecto. Se
excluiran de la anterior obligacion de abstencion los acuerdos o decisiones que le afecten en
su condicion de administrador, tales como su designacion o revocacion para cargos en el

6rgano de administracion u otros de anélogo significado.

d) Desempefiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad
de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros.
Los administradores de Greed Group han actuado bajo la influencia de las instrucciones de la
sociedad, puesto que han priorizado el beneficio social por encima de sus deberes de lealtad

y diligencia.

e) Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus
intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y
con sus deberes para con la sociedad. Esta obligacion también la han incumplido los
administradores al no haber evitado el conflicto entre el interés social y sus deberes para con

la sociedad.

Por otro lado, el art. 236 LSC sefiala que los “los 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”, por lo que
los administradores, al haber incumplido las obligaciones derivadas de su cargo, de acuerdo con

lo arriba expuesto, son responsables de dichos actos.

En este sentido, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de abril de 2018* recoge los requisitos

necesarios para que se pueda reclamar la responsabilidad de los administradores:

“A su vez, conforme al contenido y desarrollo de la demanda interpuesta no cabe duda
de gue la accién ejercitada es la accion social de responsabilidad. Accion que en el
presente caso, y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de esta sala (entre otras, STS
281/2017, de 10 de mayo), cumple con los requisitos exigidos para su aplicacion, esto
es, la existencia de un comportamiento activo o pasivo desarrollado por los
administradores; que el mismo sea imputable al 6rgano de administracion en cuanto
tal; que la conducta del administrador merezca la calificacion de antijuridica, por
infringir la ley, los estatutos o0 no ajustarse al estdndar o patrén de diligencia exigible

a un ordenado empresario y un representante leal; que la sociedad sufra un dafio y que

4 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2018.
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exista una relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el dafio ” (F.J 39)

Por ende, consideramos que el Consejo de Administracion de Greed Group es responsable

civilmente dado que se cumplen los requisitos descritos a continuacion:

(i) Se ha cometido un acto u omision. En este caso el acto cometido por los
administradores de Greed Group ha consistido en la manipulacién y falseamiento del valor de las
acciones de Habanera, con fin de obtener una oferta econémica mayor por parte de Sigaar.
También se puede reclamar que el Sr. Gekko, quien actuaba como administrador de hecho de
Newco, no estaba adoptando las medidas necesarias para hacer frente al hundimiento de ventas
ocasionado por la pandemia. En este sentido, el Sr. Gekko podria haber ordenado la creacion de
un canal de distribucion online, pero en su lugar opt6 por dejar que la empresa siguiera

perjudicandose por la crisis de demanda.

(if) El acto cometido constituye una conducta antijuridica. Los administradores conocian
gue tanto el falseamiento de los datos contables, como la inactividad frente al hundimiento de
ventas requerian una actuacion distinta por su parte, puesto que debian haber optado por cumplir

con sus deberes de lealtad y diligencia.

(iii) Dicho acto ha provocado un resultado dafioso. Ha ocasionado un perjuicio
patrimonial a Sigaar en el caso de la manipulacidn de los datos contables, y respecto a Newco, ha

reducido, aln mas, sus ventas.

(iv) Existencia de una relacién de causalidad respecto al acto cometido y el dafio
ocasionado. El dafio patrimonial a Sigaar y la reduccion del volumen de ventas de Newco no se
hubiesen producido si sus administradores hubiesen actuado conforme les requeria la ley y los

estatutos sociales.

Por otro lado, respecto a la responsabilidad penal de los administradores, cabe sefialar en
primer lugar que, a pesar de que los contratos civiles no vinculan penalmente, la actuacion de los
administradores de una sociedad si puede dar lugar a consecuencias penales. En este sentido, el
art. 236. 1 LSC sefiala que:

“Los 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
0 a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio

del cargo, siempre que haya intervenido dolo o culpa”

Ademas, el mismo precepto en su apartado tercero extiende esta responsabilidad los
administradores de hecho, definiéndolos como “aquellas personas que en la realidad del trafico

desempefien sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de

19



administrador”. De este modo, los integrantes del Consejo de Administracion de Greed Group,
incluyendo al Sr. Gekko como presidente, podrian resultar penalmente responsables de acuerdo
con el art. 31 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal® (en adelante

“CP”), ya que establece que:

“El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias

se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre ”.

En este sentido se pronuncia también el art. 252 CP al recoger el delito de administracion desleal.
Este tipo penal determina que se podra sancionar a aquellos que infrinjan las facultades otorgadas
a través de un negocio juridico para administrar un patrimonio ajeno, y que causen un perjuicio
patrimonial. En consecuencia, los miembros del Consejo de Administracion se pueden enfrentar

a penas de multa o incluso privativas de libertad, en funcion de la gravedad del delito cometido.

4. Desviacién de clientela como posible infraccién de competencia desleal por el Sr.
Gekko

La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal® recoge en su articulo 4.1 que se
considerara acto de competencia desleal aquellos comportamientos que resulten de forma objetiva
contrarios a la buena fe. En este sentido, a pesar de que dicha ley no recoja de forma especifica la
desviacion de clientela como un acto de competencia desleal, mediante el articulo anteriormente
mencionado podemos considerar que efectivamente estamos ante una comportamiento desleal
cometido por el Sr. Gekko. Asi, el Tribunal Supremo sefiala en la sentencia de 8 de octubre de
20077 que:

“A partir de esta idea de principio, se ha de concretar el contenido de normativo de la
clausula general, en primer lugar, a través de los principios acogidos en las normas que
tipifican supuestos de hecho como actos de competencia desleal (conductas que frustran
o dificultan la libre formacion de preferencias o restan transparencia al mercado; o
constituyen técnicas de presion sobre el consumidor, o implican el expolio o
aprovechamiento del esfuerzo ajeno y de sus resultados; o constituyen conductas
predatorias, etc.).” (FJ 7°)

Asimismo, el Tribunal Supremo continlia estableciendo los requisitos necesarios que deben

° Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal.
6 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
7 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2007.
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concurrir para considerar un acto como competencia desleal. La sentencia de 2 de julio de 2008°

establece que:

“Por otro lado, en cuanto a la posible competencia desleal apuntada, al amparo de
losarts. 5 6 y 7 de LCD, conforme a nuestra doctrina, para que se produzca la
calificacion de competencia ilicita, debe darse una intencionalidad lesiva, consistente
en el aprovechamiento indebido de las ventajas de la reputacion industrial adquirida por
una entidad, a través de la confusion creada en el mercado, circunstancias que

entendemos no se han acreditado en el caso presente” (FJ 2°)

De este modo, si analizamos la conducta del Sr. Gekko, encaminada a desviar la clientela de
Newco hacia el nuevo negocio que estd creando, podemos apreciar como esta intentando
aprovechar el esfuerzo ajeno con una clara intencion lesiva. En este sentido, si lograse desviar los
clientes estaria causando un gran perjuicio a la ya baja demanda con la que cuenta Newco, ademas
de conseguir debilitar a un importante competidor. Ademas, esta idea se refuerza con el hecho de
que el Sr. Gekko no haya creado ningun canal de distribucién online para intentar solventar la
crisis de demanda, sino que en su lugar se ha centrado en tratar de captar la clientela para su nuevo
negocio. Por tanto, queda patente como se estad intentando beneficiar de la infraestructura de
contactos, material y de conocimientos, asi como de la confianza depositada por Sigaar para

obtener el maximo beneficio.

Por ultimo, cabe hacer referencia a la importancia del momento en el que se produce la captacién
de clientela, ya que el Tribunal Supremo ha indicado en sendas sentencias de 24 de noviembre de
2006° y 8 de junio de 2009 *que:

“En cuanto a la captacion de ésta (clientela), no hay ilicito cuando se produce tal
circunstancia una vez extinguido el vinculo contractual anterior; y ello es asi porque,
si bien la clientela supone un importantisimo valor econémico, aunque intangible, no
existe un derecho del empresario a la misma, por lo que cualquier otro agente u
operador en el mercado puede utilizar todos los mecanismos de esfuerzo y eficiencia

para arrebatar la clientela al competidor” (FJ 4°)

En este sentido, Sigaar sospecha que se esta produciendo la desviacion de clientela justo cuando
el Sr. Gekko aun formaba parte de la compafiia, por lo que en ningun caso se le puede considerar
como un competidor independiente de la empresa, sino mas bien como un acto de competencia

desleal de un miembro activo de la compafiia.

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2008.
° Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2006.
10 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2009.
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b. Mancomunidad y solidaridad de los administradores

El supuesto ante el que nos encontramos se caracteriza por la existencia de varios administradores
dentro de cada sociedad. Por un lado, en el caso de Greed Group, esta entidad se encuentra dirigida
por un Consejo de Administracion, cuya presidencia ostenta el Sr. Gekko desde 2007. Respecto
a Habanera, también tiene el mismo érgano de administracion que Greed Group, pues es su filial.
En cuanto a Sigaar, dispone de dos administradores mancomunados, uno de ellos el propio Sr.
Fox. En este sentido, el Sr. Fox pasara también a ser el administrador tnico de Newco, aunque el
Sr. Gekko actte realmente como administrador de hecho, al implicarse en la gestion diaria de la

sociedad.

Ill

El Reglamento del Registro Mercantil** determina en su articulo 185 la administracion y

representacion de la sociedad:

“En los estatutos se hara constar la estructura del 6rgano al que se confia la
administracion, determinando si se atribuye:

a) A un administrador Gnico.
b) A varios administradores que actten solidariamente.
c) A varios administradores que actlen conjuntamente.

d) A un Consejo de Administracion integrado por un minimo de tres y un maximo de doce
miembros. ”

En este sentido también se pronuncid la Direccion General de Registros y del Notariado de 27 de
agosto de 19982, al recalcar que se debe recoger en los Estatutos la forma de organizacion de los

Administradores, puesto que no es un asunto que la Junta General sea competente para resolver.

Respecto a los administradores mancomunados, como ocurre en el caso de Sigaar, se caracterizan
por disponer de un poder limitado, al ser necesario que firmen todos los administradores para que
se pueda ejercitar una decisién. No obstante, la administracion mancomunada también presenta
algunos inconvenientes, tales como la dificultad en la gestion diaria de la sociedad, ya que se
requiere la intervencion de todos los administradores a la hora de ejecutar cualquier accién. En
cambio, el aspecto positivo es la gran seguridad juridica que ofrece a los socios, asi como la
flexibilizacién al poder actuar mediante los poderes otorgados a los administradores

mancomunados.

Por ltimo, uno de los aspectos quizas mas relevante es el régimen de responsabilidad de los
administradores mancomunados. En este sentido, los administradores, asi como los miembros del

Consejo de Administracion, responden con todo su patrimonio personal, por lo que la

11 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
12 Resolucion de 27 de agosto de 1998 de la Direccion General de los Registros y del Notariado.
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responsabilidad en este caso es solidaria. No obstante, los administradores quedaran exonerados
de dicha responsabilidad en caso de que se demuestre que no estuvieron implicados en dichos
acuerdos, que no tenian conocimiento de los mismos, si hubiesen votado en contra de ellos, o bien

si intentaron evitar que se firmaran a toda costa.

No obstante, el régimen de mancomunidad Gnicamente afecta a Sigaar, ya que tanto Greed Group,
como Habanera y Newco no presentan este tipo de organizacion. En consecuencia, nuestros
clientes, los Sres. Fox y Roist, tendrian que responder de forma solidaria en caso de que fuesen

civilmente responsables de cualquier perjuicio ocasionado bajo el desempefio de su cargo.

c¢. Valoracion de la Joint Venture

En primer lugar, antes de proceder a valorar la Joint Venture, conviene detenernos a definir

brevemente este concepto. Asi, Lopez Velarde ofrece la siguiente definicion:

“Toda Joint Venture presupone un contrato mercantil por medio del cual dos o mds
personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras (Joint Venture partners) se
comprometen a llevar a cabo un negocio conjunto a través de los instrumentos o
vehiculos juridicos que en el mismo contrato de Joint Venture se identifican como tales.
Asi pues, el contrato de Joint Venture sirve como acuerdo marco para la realizacién

conjunta de un determinado negocio”. *®

A continuacidn, se detallan sus rasgos definitorios:

(i) En primer lugar, las Joint Venture se caracterizan por ser contratos de colaboracion
empresarial. No obstante, no implican una fusién entre las empresas, sino que éstas son
preexistentes y se mantienen de forma independiente a la Joint Venture. De este modo, la
Joint Venture se configura como una nueva entidad independiente y cuya responsabilidad

gueda limitada al capital invertido por cada uno de los socios.

(ii) El principal objetivo que busca la Joint Venture es conseguir un fin comin beneficioso
para todas las partes. En este sentido, la Joint Venture puede disolverse una vez se haya
conseguido el fin para el que se habia creado, ya que no tiene un caracter permanente.
Asimismo, si alguno de los socios se muestra disconforme con la gestion o actuacion de

la Joint Venture, puede desvincularse de la misma.

13 Lopez Velarde Estrada, Rogelio. “Las sociedades extranjeras a la luz del derecho internacional privado
mexicano”, Revista de Derecho Internacional Privado, México, Academia Mexicana de Derecho
Internacional Privado, nim. 3, octubre, 1993, p. 30.

23



(iii) Si la Joint Venture produjese pérdidas, estas deberian ser compartidas. También
existe una contribucion comuin respecto a las utilidades e inversiones que pueda realizar

la Joint VVenture.

(iv) Respecto a las aportaciones, no tienen que ser especificamente de dinero, sino que
también se puede participar mediante servicios, tecnologia, bienes o estrategias, entre
otros. Las aportaciones variaran en funcion de las necesidades que tenga esta cooperacion

empresarial.

(v)Los derechos y obligaciones que se generan para cada una de las entidades
participantes en la constitucién de una Joint Venture se encuentran recogidos en el

acuerdo de constitucién de la misma.

(vi)Una de las principales ventajas de constituir una Joint VVenture es la minimizacion de
riesgos que implica, lo que resulta especialmente beneficioso a la hora de entrar en

mercados nuevos, ya que se dividen gastos y se comparten l0s recursos.

A pesar de que existen numerosos criterios para clasificar los diferentes tipos de Joint Venture, a
continuacion, indicamos la que hemos considerado méas completa y ajustada al caso ante el que

nos encontramos. Principalmente existen tres tipos de Joint Venture*:

- Joint Venture contractual: se caracteriza porque las partes llevan a cabo una actividad
comun, por lo que elaboran acuerdos de cooperacion y colaboracién en los que se
recogen las clausulas por las que cada actividad se va a regir, asi como quién las
llevard a cabo. También se especifica el reparto de riesgos y ganancias, asi como la
posible aplicacion de contratos satélites y otros convenios.

- Joint Venture de alianzas estratégicas: este modelo de Joint Venture se singulariza
porgue no es obligatorio llevar a cabo un aporte econdmico, puesto que cada parte
debera poner en comU(n sus propios servicios para lograr el fin colectivo que se haya
estipulado.

- Joint Venture de coinversién: a diferencia de la anterior, este tipo de Joint Venture se
caracteriza principalmente porque el aporte que realizan los socios es monetario o de
bienes, siempre encaminado a conseguir el mayor beneficio mediante la

incorporacion en mercados nuevos, asi como en economias de escala.

14 BBVA. (s. f.). ¢Qué es una Joint Venture? BBV A Espafia. Disponible en: https://www.bbva.es/finanzas-
vistazo/ef/lempresas/joint-venture.html
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Una vez definidos los principales rasgos que caracterizan a las Joint Venture, procederemos a
valorar la creacion de una Joint Venture para el caso de Newco. En este sentido, el Sr. Fox propuso
al Sr. Gekko la constitucion de una Joint Venture articulada mediante la creacion de una sociedad
de nueva constitucion (“Newco”) que, por motivos fiscales, fuese propietaria del 100% de las
acciones de Habanera, de modo que Sigaar consiguiese una participacién mayoritaria en una
sociedad ajena al grupo de sociedades capitaneado por Greed Group. Por ello, consideramos tener

en cuenta los siguientes aspectos:

(i) La actividad a la que se va a destinar la Joint Venture puede ser bien, actividades de
diverso tipo, o bien estar centrada en una especifica. En el caso de que la Joint Venture tenga
como objetivo llevar a cabo diferentes actividades convendria que se constituyese como una
sociedad, mientras que, si va a estar destinada a una Unica tarea, la Joint Venture deberia ser de

tipo contractual.

(if) En cuanto a la financiacion, cabe destacar que lo mas recomendable seria que la
obtuviese de manera externa, de tal manera que pudiesen entrar nuevos socios a través de una

aportacion o un aumento de capital.

(iii) Respecto al régimen fiscal, resulta especialmente importante puesto que en funcion

de la estructura que se determine, el reparto de dividendos podra resultar mas ventajoso.

En términos generales la creacion de una Joint Venture suele implicar un aumento de la
competitividad y rendimiento, asi como una disminucién de riesgos. También resulta
especialmente interesante la posibilidad de entrar mercados nuevos, una gran facilidad para
conseguir financiacién, y desarrollar diferentes recursos técnicos o de gestion. En este sentido,
Newco se regird conforme a lo estipulado en los estatutos sociales, o de acuerdo con lo incluido
en el pacto de socios. En el caso de que finalmente se optase por una estructura de tipo societaria,
la Joint Venture debera determinar aspectos tales como el objetivo y duracion de la misma, el
6rgano de administracién, las mayorias requeridas para adoptar los acuerdos, entre otros. Por
tanto, consideramos que la creacién de una Joint Venture en el caso ante el que nos encontramos

puede resultar de gran utilidad, al reducir los formalismos y tramites.

d. Valor del acuerdo de intenciones y garantias de los contratos

El 15 de noviembre de 2019, el Sr. Gekko, en representacion de Greed Group, y el Sr. Fox, en
nombre de Sigaar, procedieron a la firma de un acuerdo de intenciones en el que se detallaban los
términos en los que la operacion de adquisicion de una participacion mayoritaria por parte de

Sigaar en Habanera, asi como la constitucion de la sociedad Newco se iban a realizar. En dicho
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acuerdo se estipularon aspectos como la formula de determinacion del valor de las acciones de
Habanera y un periodo de validez de las declaraciones y garantias a suscribir por un plazo de 24
meses. Respecto a la estructura de la operacién, se acordd que, en un primer momento, Sigaar
adquiria el 75% de Habanera de acuerdo con el precio establecido por el informe realizado por
Pufosa Asesores Financieros. La segunda fase de la operacion consistiria en la constitucion de la
nueva sociedad Newco, aportando entre Greed Group y Sigaar el 100% del capital. De este modo,
Sigaar seria propietario del 75%, mientras que Greed Group del 25% restante. Al cabo de un mes,
el 20 de diciembre de 2019, Greed Group y Sigaar firmaron los contratos de la operacion de

acuerdo con lo establecido en dicho acuerdo de intenciones.

Una vez expuestos los hechos, procederemos a analizar el valor de dicho acuerdo de intenciones,
asi como las garantias de los contratos suscritos entre Greed Group y Sigaar. Respecto a las
denominadas Cartas de Intenciones, su origen se encuentra vinculado al art. 1.255 CC, el cual

sefiala que:

“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por

conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.

Dado que es un documento que se realiza de forma previa al contrato y donde habitualmente se
delimitan los puntos respecto a los que se pretende alcanzar un acuerdo, los acuerdos de
intenciones en ningun caso obligan a que se celebre el contrato acordado, ni tampoco generan

ningn derecho a reclamar el cumplimiento del mismo. Tal y como sefiala el Tribunal Supremo,

en la sentencia de 3 de junio de 1998, el acuerdo de intenciones debe entenderse como:

“El documento, en suma, no seria mds que el punto de partida para seguir negociando”

No obstante, el Tribunal Supremo ha indicado en posteriores sentencias, tales como la emitida

por la Audiencia Provincial de Vizcaya de 13 de octubre de 2000, o la dictada por la Audiencia

Provincial de Alicante de 25 de abril de 2003'" que el valor del acuerdo de intenciones

corresponde en Gltimo término a la voluntad que las partes hayan querido conferirle. En el
supuesto ante el que nos encontramos, consideramos que el acuerdo de intenciones debe
entenderse como una suerte de documento precontractual, y, en consecuencia, puede presentar

efectos vinculantes tanto para Greed Group como para Sigaar.

Por ultimo, en cuanto la clausula de declaraciones y garantias contenida tanto en el acuerdo de
intenciones como en el posterior contrato cabe destacar que dichas garantias deben interpretarse

como obligaciones que ambas partes deben respetar. Dado que en el acuerdo y en el contrato se

15 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1998.
16 Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 13 de octubre de 2000.
7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 25 de abril de 2003.
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especifico que los informes financieros y contables de Habanera tenian un plazo de garantia de
veracidad de doce meses, el hecho de que a los cuatro meses de formalizar el contrato se constaten
ciertas irregularidades contables en dichos informes, da lugar a que esto deba entenderse como
un incumplimiento contractual por parte de Greed Group.

e. Valor probatorio de los correos electronicos

A pesar de que los correos electrénicos no se encuentran contemplados especificamente como

medio de prueba en la ley, si acudimos al art. 299.2 LEC se determina que:

“También se admitirdan, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccién
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 (...)"

Por tanto, a pesar de no figurar de forma concreta en dicho precepto, si tenemos en cuenta la
apertura de la ley a considerar como medio de prueba cualquier otro medio no expresamente
contemplado en los apartados anteriores (art. 229.3LEC), podemos concluir que los correos

electronicos si pueden considerarse como medios de prueba plenamente validos.

Ademas, de acuerdo con el art. 326 LEC, los documentos privados revisten de fuerza probatoria,
y dado que el art. 267 LEC determina que los documentos privados deben aportarse bien en
original, o bien a través de copia autenticada por el fedatario publico competente. En el caso de

los correos electronicos, el Tribunal Supremo mediante Auto de 21 de marzo de 2013* certifico

el valor probatorio de los correos electrénicos y los igual6 al correo tradicional, todo ello en base
al art. 162 LEC:

“La situacion juridica parte del articulo 162 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(EDL 2000/77463) que prevé que las partes o los destinatarios de los actos de
comunicacién dispusieren de medios electrénicos, telematicos... que permitan el envio
y la recepcion de escritos y documentos, de forma tal que esté garantizada la
autenticidad... los actos de comunicacion podran efectuarse por aquellos medios, con
el resguardo acreditativo de su recepcion que proceda. Cuya norma procesal viene
completada por lalLey 59/2003, de 19 diciembre (EDL 2003/149996), de firma
electrdnica , que contempla los certificados reconocidos (articulos 11 y siguientes) y los
dispositivos de firma electronica y sistemas de certificacion de prestadores de servicios

de certificacién y de dispositivos de firma electrénica (a partir del articulo 24) ” (FJ 2°)

18 Auto del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2013.
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De este modo, cabe remitirse de igual manera a la Ley 35/2003, de 19 de diciembre, de Firma
Electronica®®, concretamente al art. 5, el cual establece que tendra consideracion de documento
electronico la informacion de cualquier naturaleza en formato electronico y que sea susceptible
de identificacion y tratamiento diferenciado. En consecuencia, los correos electronicos tendran
plena validez y eficacia probatoria si se adjuntan junto con la demanda o contestacion, de acuerdo
con el art. 265.1. 2° LEC. Mas recientemente el Tribunal Supremo ha constatado su postura

favorable respecto al valor probatorio de los correos electronicos, en su sentencia de 23 de julio
de 2020%°:

“El avance tecnologico ha hecho que muchos documentos se materialicen y presenten
a juicio a través de los nuevos soportes electronicos, lo que no debe excluir su
naturaleza de prueba documental, con las necesarias adaptaciones (por ejemplo,
respecto de la prueba de autenticacion). Si no se postula un concepto amplio de prueba
documental, llegara un momento en que la revision factica casacional quedara vaciada
de contenido si se limita a los documentos escritos, cuyo uso sera exiguo. En
consecuencia, debemos atribuir la naturaleza de prueba documental a los citados

correos electronicos obrantes a los folios 730, 731 y 505 de las actuaciones” (FJ 4°)

Por otro lado, en caso de que alguna de las partes quisiera impugnar alguno de los correos
electrénicos aportados por la parte contrario, tendria que remitirse a lo estipulado en el art. 326

LEC. Este precepto sefiala en su segundo apartado que:

“Cuando se impugnare la autenticidad de un documento privado, el que lo haya
presentado podra pedir el cotejo pericial de letras o proponer cualquier otro medio de

prueba que resulte Util y pertinente al efecto.

Si del cotejo o de otro medio de prueba se desprendiere la autenticidad del documento,
se procedera conforme a lo previsto en el apartado tercero del articulo 320. Cuando no
se pudiere deducir su autenticidad o no se hubiere propuesto prueba alguna, el tribunal

lo valorara conforme a las reglas de la sana critica.”

Por altimo, también es importante destacar que los correos que aporten las partes para demostrar
el cruce de acusaciones entre el Sr. Gekko y el Sr. Fox deben ser presentados de una manera
directay clara, de forma que resulte patente el objetivo perseguido con su aportacion como prueba

en el procedimiento.

19 ey 35/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica.
20 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2020.
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f. Indemnizacién y cuantificacion de los dafios ocasionados

Por ultimo, una vez expuestos los fundamentos que sustentan la demanda que van a interponer
los Sres. Fox y Roist, procede indicar la indemnizacion y cuantificacion de los dafios ocasionados
por Greed Group. En este sentido, los arts. 1.101 y 1902 CC recogen la indemnizacién por los
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de las obligaciones, asi como el dafio
extracontractual. Asi, la indemnizacion por los perjuicios ocasionados por Greed Group debe
tener siempre un caracter reparador y nunca sancionador. A la hora de solicitar la indemnizacion

por dafios y perjuicios, los Sres. Fox y Roist deben cumplir con los siguientes requisitos:

(i) Que se haya incumplido de forma culpable una obligacion. A la hora de llevar a cabo
la operacion Greed Group no ha actuado de forma diligente, al falsear los estados contables de

Habanera, con el objetivo de conseguir una mejor oferta econdmica por parte de Sigaar.

(i) Que no sea posible conseguir el cumplimiento de forma concreta. Dado que la
operacion de adquisicion de las acciones ya se efectud, Sigaar no puede recuperar la diferencia

entre el precio pagado y el valor real de las acciones de Habanera.

(iii) Que se hayan ocasionado perjuicios o dafios. Sigaar ha sufrido un perjuicio

patrimonial al haber pagado un precio superior al valor real de las acciones de Habanera.

(iv) Que haya un nexo causal entre el acto y el dafio ocasionado. En este caso, la
manipulacién de los datos contables de Habanera ha provocado que Sigaar pague 200.762 euros

maés por la adquisicion mayoritaria de sus acciones.

Por tanto, los Sres. Fox y Roist deben reclamar en nombre de Sigaar la diferencia resultante del
precio pagado por la adquisicion mayoritaria de las acciones de Habanera, el cual se calculé como
ocho veces el EBITDA, dando lugar a una cifra de 972.222 euros correspondiente al ejercicio de
2019. No obstante, en marzo de 2020, Sigaar aprecio diversas irregularidades contables en los
informes econémicos y financieros que habian ocasionado un aumento irreal del valor de las
acciones de Habanera. Por tanto, de acuerdo con los calculos realizados por el departamento de
contabilidad de Sigaar, el precio real de las acciones de Habanera de acuerdo con el célculo de
EBITDA corregido se correspondia con 771.460 euros. De este modo, de la diferencia resultante

entre el precio manipulado y el precio real de las acciones de Habanera asciende a 200.762 euros.

Por tanto, la cuantia a reclamar seria de 1.606.096 euros debido al falseamiento contable cometido
respecto del precio de las acciones de Habanera, ya que éste supuestamente se correspondia con
8 veces el EBITDA (972.222 euros), mientras que el valor real ascendia a 771.460 euros, por lo
gue la cuantia a reclamar es la resultante de multiplicar por ocho la diferencia corregida de
200.762 euros.
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I11. Propuesta de demanda en representacion de SIGAAR B.V.

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

DNA. ESTER JIMENEZ ARROYO, Procuradora de los Tribunales, y de D. BUD FOX y D.
GLAUSTER ROIST, en nombre de la mercantil SIGAAR, B.V., (en adelante, “SIGAAR”),
segun acredito mediante escritura de poder que acompafio a la presente (DOCUMENTO N° 1),
y bajo la direccion letrada de Dfia. Elena Jaraiz Corrales (Colegiada n° 87.654 del lltre. Colegio
de Abogados de Madrid), ante el Juzgado comparezco y, como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo DEMANDA DE JUICIO DECLARATIVO
ORDINARIO en gjercicio de:

i. ACCION DE RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL contra la mercantil GREED GROUP S.A., sociedad
debidamente representada por D. Javier Martinez Sanchez, mayor de edad, con DNI 09456743-

F, y con domicilio sito en la C/ Maria de Molina 14, 5°B de Madrid y

ii. ACCION DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES de la
mercantil GREED GROUP S.A., cuyo Consejo de Administracion esta actualmente presidido por
D. Gordon Gekko, mayor de edad, con DNI 70456734-R, y con domicilio sito en C/ Lagasca 129
6°B de Madrid.

La demanda se basa en los siguientes
HECHOS

PRIMERO. - Greed Group S.A. (en adelante “Greed Group™) es una sociedad espafiola con
domicilio social sito en la calle del Muro n° 14 de Madrid y cuyo objeto social es la fabricacion y
comercializacidon de diversos productos para caballeros, tales como trajes, esmoquines y fracs, asi
como prestar servicios de cocteleria internacional. Ademaés, Greed Group es la sociedad matriz
de un destacado grupo empresarial, el cual cuenta con filiales en las Islas Caiman, Estados Unidos,
Antigua y Barbuda, Saint Kitts y Espafia, entre otros. EI Consejo de Administracion se encuentra

actualmente presidido desde 2007 por D. Gordon Gekko, de nacionalidad australiana.

SEGUNDOQO. - Greed Group ha experimentado diversos problemas de liquidez desde 2018, lo que
ha propiciado que se iniciase una blsqueda de otras fuentes de financiacion diferentes a la
bancaria. Asi, D. Gordon Gekko prest6 especial interés por aguellos potenciales inversores que

se pudieran incorporar al accionariado de las diferentes filiales del grupo. De entre dichas filiales
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destaca principalmente la sociedad Habanera S.A.U. (en adelante “Habanera”), mercantil
espafiola con domicilio social sito en la Avenida de la llustracion n® 23 de Alicante, y la cual se
dedica a la importacion de cigarros habaneros directamente desde Cuba.

TERCERQO. - La propuesta que mas interesante le parecié a D. Gordon Gekko fue la presentada
por mi mandante, Sigaar, B.V. (en adelante “Sigaar). Sigaar es una sociedad holandesa inscrita
en el Registro Mercantil de Amsterdam con el nimero 58732409, y con domicilio social en
Hofplein 44(3032 AC) de Amsterdam. De este modo, el principal fin que perseguia mi
representada mediante la propuesta de adquisicion de una participacién mayoritaria en Habanera

era basicamente extender su red de negocio en los mercados espafiol y caribefio.

CUARTO. - . Con este objetivo, el D. Bud Fox, uno de los administradores mancomunados de
Sigaar, mantuvo una reunion con el D. Gordon Gekko a principios de septiembre de 2019, donde
este Gltimo propuso a D. Bud. Fox la constitucién de una Joint Venture articulada a través de una
sociedad de nueva constitucion (“Newco”), la cual, debido a motivos fiscales, fuese propietaria
del 100% de las acciones de Habanera. En consecuencia, Sigaar obtendria una participacion

mayoritaria en una sociedad ajena al grupo de sociedades presidido por Greed Group.

QUINTO. - Greed Group presentd un informe de revision juridica (Vendors Due Diligence)
realizado por los abogados de Greed Group donde se reflejaba la situacion legal de Habanera, a
fin de que Sigaar presentase una oferta econdmica por las acciones de esta compariia. Ademas,
junto a dicho informe, también se present6 otro documento de revision financiera elaborado por

Pufosa Asesores Financieros, una prestigiosa firma de auditoria elegida en este caso por Sigaar.

En este segundo informe se presentaba un andlisis de los estados contables y financieros de
Habanera a fecha de 31 de octubre de 2019, asi como una prevision de los resultados al cierre del
gjercicio de 2019. Tras el analisis de sendos documentos, especialmente el realizado por Pufosa
Asesores Financieros, mi mandante ofrecio finalmente el importe equivalente a ocho veces el

EBITDA (972.222 euros para el ejercicio 2019) como precio por las acciones de Habanera.

SEXTO. - Posteriormente, el 15 de noviembre de 2019, los representantes de Greed Group y
Sigaar firmaron una acuerdo de intenciones en el que se recogian los principales términos de la
operacidn, especificandose aspectos tales como la formula de determinacion del valor de las
acciones, asi como un periodo de validez de garantias y declaraciones de 24 meses. Ademas, se

determind la estructura de la operacidn, la cual se dividié en las dos fases descritas a continuacion.

- Enprimer lugar, Sigaar adquiriria el 75% de Habanera de acuerdo con el precio estipulado
en el informe presentado por Pufosa Asesores Financieros.
- Maés tarde, Sigaar y Greed Group crearian Newco, aportando entre ambas el 100% del

capital de Habanera, de manera que la propiedad del capital social de Newco fuese
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propiedad en un 75% de Sigaar y en un 25% de Greed Group.

Por otro lado, cabe destacar que el informe donde se valoraron las aportaciones no dinerarias y
elaborado por un experto independiente, present6 un resultado parecido al del informe llevado a
cabo por Pufosa Asesores Financieros.

SEPTIMO. - El 20 de diciembre de 2019 finalmente Greed Group y Sigaar formalizaron los
contratos de la operacion, en base a lo previsto en el acuerdo de intenciones. Dichos contratos se
elevaron a publico ante notario, incluyéndose las declaraciones y garantias de Greed Group
respecto a la veracidad de los estados contables y financieros de Habanera, estableciéndose una

vigencia de 12 meses.

OCTAVO. - Pasados apenas cuatro meses después de la firma de la operacion, el 10 de marzo
de 2020 tuvo lugar una reunioén en Miami Beach entre los representantes de Greed Group y Sigaar,
a raiz de diversas irregularidades contables descubiertas tras la toma de participacion de Sigaar
en Habanera y las cuales se habian realizado con el fin de aumentar el precio de las acciones de

esta compafiia.

Para corroborarlo, mi representado, el Sr. Fox presentd un informe financiero elaborado por
Sigaar, donde se corregia el calculo del EBITDA para el ejercicio de 2019, obteniéndose una cifra
final de 771.460 euros. De este modo, el Sr. Fox solicitd un arreglo del precio de compraventa en
base al EBITDA corregido. Sin embargo, Greed Group mostraron su desacuerdo con dicha

informacion, negandose a realizar ningin cambio en el precio de compraventa.

NOVENO. - El pasado 27 de abril de 2020 tuvo lugar la junta general extraordinaria de Newco,
en la que se acordo la destitucion del Sr. Fox como administrador Unico de Newco, asi como su
sustitucion por Glauser Roist. Ademas, también se aprobd llevar a cabo un aumento del capital
social de Newco por compensacién de crédito de Sigaar, propiciando que mi representada

controle el 95% del capital.

DECIMO. - Como consecuencia se ha producido una escalada de tension que ha repercutido de
forma negativa en la gestion diaria de Newco, hasta tal punto que, a principios de mayo, la
sociedad a la que represento, Sigaar, decidio rescindir al D. Gordon. Gekko de todas las funciones
de gestién en Newco, al apreciar falta de diligencia por no decidir abrir un canal de distribucion
online de los productos de la empresa a fin de evitar el hundimiento de las ventas ocasionadas por

la pandemia.

Por ultimo, mi mandante sospecha que D. Gordon Gekko estad desviando clientela hacia un

negocio paralelo que esta construyendo con el fin de hacer competencia a Sigaar.

Se acompafian como DOCUMENTOS NUM. 2, 3, 4 y 5 las certificaciones del Registro
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Mercantil de Madrid, Alicante, Barcelona y Amsterdam, acreditativas de las inscripciones de las
sociedades Greed Group S.A., Habanera S.A.U., Newco y Sigaar BV, respectivamente.

A los anteriores hechos, son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
JURIDICO-PROCESALES:

PRIMERO. -CAPACIDAD. - La sociedad mercantil demandante ostenta la capacidad para ser
parte en este proceso y para comparecer en juicio, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 7.4

de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SEGUNDO. - POSTULACION Y DEFENSA. - La parte actora se encuentra debidamente
representada por procurador habilitado para actuar en la demarcacion de este Partido Judicial, y
cuya representacion ha quedado acreditada con poder general para pleitos aportado como
DOCUMENTO Ne° 1.

TERCERO. - COMPETENCIA OBJETIVA'Y FUNCIONAL. - Corresponde conocer de este
litigio a los Juzgados de lo Mercantil conforme a lo establecido en el articulo 86 ter. 2 a) de la

Ley Organica del Poder Judicial.

CUARTO. - COMPETENCIA TERRITORIAL. — De conformidad con los articulos 54 y 55
de la Ley de Enjuiciamiento Civil corresponde conocer del presente litigio al Juzgado de lo
Mercantil de Valencia, por existir clausula de sumision expresa en el contrato firmado entre ambas

partes.

QUINTO. - LEGITIMACION. - De acuerdo con el articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil corresponde la legitimacion activa y pasiva a la parte demandante y demandada, esto es, a

D. Bud Fox y D. Glauster Roist, y a D. Gordon Gekko, respectivamente.

SEXTO. - PROCEDIMIENTO. - De conformidad con lo previsto en el articulo 249.2 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, corresponde dar a la presente demanda la tramitacién prevista para el

juicio ordinario en los articulos 399 y siguientes de dicho Texto Legal.

SEPTIMO. - CUANTIA DEL PROCEDIMIENTO. - En base al articulo 251.1° de la Ley de
Enjuiciamiento civil, la cuantia del presente procedimiento queda fijada en 1.606.096 euros (un
mill6n seiscientos seis mil noventa y seis euros). Esta cuantia se basa en el falseamiento contable
cometido respecto del precio de las acciones de Habanera, ya que éste supuestamente se

correspondia con 8 veces el EBITDA (972.222 euros), mientras que el valor real ascendia a
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771.460 euros, por lo que la cuantia reclamada es la resultante de multiplicar por ocho la
diferencia corregida de 200.762 euros.

JURIDICO-MATERIALES:

PRIMERO. - FONDO DEL ASUNTO. - La presente demanda tiene como objeto el ejercicio
de una accion civil de reclamacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual contra
la mercantil Greed Group, asi como una accion de responsabilidad de los administradores de dicha

sociedad.

(i) Accion de reclamacion de responsabilidad contractual por el incumplimiento
contractual ocasionado por la mercantil Greed Group respecto a la relacion contractual

existente con mi mandante, la sociedad Sigaar BV.

El 20 de diciembre de 2019 tuvo lugar la firma de los contratos de la operacion de compraventa
de las acciones de Habanera por parte de Sigaar, de conformidad con lo previamente acordado en
el acuerdo de intenciones realizado el 15 de noviembre. El precio acordado para dicha operacion
se basé tanto en un informe de revision juridica realizado por los abogados internos de Greed
Group, asi como en un segundo informe presentado por Pufosa Asesores Financieros
(DOCUMENTOS N° 6 Y 7). Este documento recoge principalmente un analisis de los estados
contables, asi como de los ratios financieros y econémicos de Habanera, a fecha de 31 de octubre

de 2019, y se incluia una prevision de resultados para el cierre de ese mismo ejercicio.

No obstante, Sigaar aprecio6 diversas irregularidades cometidas en los estados contables, y que, a
priori, demostraban un falseamiento de los datos a fin de conseguir un aumento del valor de las
acciones de Habanera. Concretamente, la cantidad acordada en dicho informe se correspondia
con un importe equivalente a ocho veces el EBITDA, esto es, 972.222 euros para el ejercicio de
2019, mientras gque, de acuerdo con la revision y calculos de Sigaar, el valor real del EBITDA
corregido era de 771.460 euros. Por tanto, existe una diferencia de 200.762 euros que Sigaar
abon6 de mas a la hora de adquirir las acciones de Habanera. Se adjunta el informe realizado por
el departamento de contabilidad de Sigaar donde se pueden apreciar las irregularidades contables
de Habanera como DOCUMENTO N° 8.

De este modo, mi mandante considera que el falseamiento contable cometido por Greed Group
obedecia a un interés por aumentar de manera ficticia el precio de las acciones de Habanera, de
forma que la oferta econdémica de Sigaar fuese mucho mayor. Por tanto, consideramos que Greed
Group es responsable del incumplimiento de la clausula contractual en la que se establecia que el

precio de las acciones se corresponderia con ocho veces el valor de EBITDA, puesto que ha
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falseado dicho importe al emplear un valor manipulado.

En este sentido, el art. 1.101 del Codigo Civil recoge la indemnizacion por dafios y perjuicios a
la que quedan sujetos aquellos que incumplan sus obligaciones de forma dolosa, negligente o
morosa. Asimismo, el art. 1.102 del mismo texto legal contintia sefialando que “la
responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones™, y al art. 1.091 CC,
determina que “las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos”. Por tanto, consideramos que la conducta
mantenida por Greed Group es constitutiva de un incumplimiento contractual, ya que concurren

los elementos necesarios para apreciarlo:

(i) En primer lugar, existe una relacion contractual entre Greed Group y Sigaar
formalizada el dia 20 de diciembre de 2019.

(ii) El incumplimiento al que nos referimos se ha producido respecto de una de las
obligaciones estipuladas en el contrato, esto es, el precio de las acciones de Habanera
se determinaria se corresponderia con el importe equivalente a ocho veces el EBITDA,
por lo que, al falsear el valor de las acciones, Greed Group esta incumpliendo dicha

clausula contractual.

(iii) Dicho incumplimiento se ha debido a una falta de diligencia por parte de la
demandada, ya que debid haber comprobado y ofrecido el valor real de las acciones de

Habanera, no manipularlo.

(iv) El dltimo requisito que se exige es que exista un nexo de causa y efecto entre el
hecho cometido y el resultado, lo cual resulta obvio, ya que Sigaar ha tenido que abonar
200.762 euros mas por las acciones de Habanera. En consecuencia, se han causado una
serie de dafios y perjuicios para mi mandante, consistente en el grave perjuicio

patrimonial anteriormente sefialado.

Lo anteriormente expuesto ha sido ratificado por el Tribunal Supremo en la sentencia de 13 de

febrero de 2008, que citamos a continuacion:

“La sentencia recurrida examina si concurren o no los requisitos para que se genere la
responsabilidad demandada, entre los que debe encontrarse la relacion de causalidad,
y, por tanto, debe determinarse si el incumplimiento del contrato originé el dafio que

se reclamaba” (FJ 4°)

En este sentido, también cabe citar al mismo Tribunal Supremo, el cual en la sentencia 366/2010,

de 15 de junio establece los requisitos que deben cumplirse para poder considerar una conducta

como dolosa:
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“Pues bien, si tal y como se desprende del art. 1296 CC " hay dolo cuando con palabras
0 maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes es inducido el otro a
celebrar un contrato que sin ellas no hubiera hecho", y si segun la jurisprudencia del TS
el dolo exige la concurrencia de dos elementos, uno el empleo de maquinaciones
engafosas que tanto pueden consistir en acciones como en omisiones, y otro la
induccion que producen en el otro contratante tales maniobras, siendo en todo caso
preciso la prueba del mismo por parte de quien lo invoca (SSTS 28 febrero 61y 29 marzo
94 entre otras muchas)” (FJ 4°)

Por ende, el falseamiento del valor real de las acciones de Habanera s6lo puede entenderse como
una conducta dolosa, ya que implica la existencia de maquinaciones engafiosas por parte de Greed
Group, al manipular el valor de las acciones de Habanera, asi como la induccion que ha llevado
a cabo mediante la presentacion del informe de su departamento legal, en el que se reflejaba el

mismo falseamiento contable aqui denunciado.

Por ultimo, cabe referirse a lo dispuesto en el art. 1.124 CC, cuya aplicacion se encuentra

analizada en la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2018:

“El articulo 1124 CC se refiere a la facultad de resolver las obligaciones “reciprocas”
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. Este remedio
legal frente al incumplimiento solo se reconoce, por tanto, en los contratos con
prestaciones reciprocas, contratos de los que surgen vinculos reciprocamente
interdependientes, en los que la obligacidn de una parte pueda considerarse causa de la
otra” (FJ 2°

Dado que el contrato ante el que nos encontramos es de prestaciones reciprocas, puesto que Greed
Group se compromete a vender las acciones de Habanera a Sigaar a cambio del pago de una
determinada cantidad, Sigaar se encuentra facultado tanto para demandar el cumplimiento como

para resolver el vinculo contractual, reclamando a su vez el resarcimiento por dafios y perjuicios.

(ii) Accion individual de responsabilidad de los administradores de Greed Group.

La segunda accion gque interponemos en esta demanda es la relativa a la responsabilidad de los
administradores de Greed Group. De acuerdo con el art. 225.1 de la Ley de Sociedades de Capital,
los administradores deben desempefiar su cargo y cumplir sus obligaciones de conformidad con
la diligencia de un ordenado empresario. De este modo, debemos acudir a la jurisprudencia del

Tribunal Supremo, concretamente a la sentencia de la Sala de lo Civil de 13 de julio de 2016, para

determinar qué requisitos deben cumplirse a la hora de ejercer una accion individual de
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responsabilidad:

«Para su apreciacion, la jurisprudencia requiere del cumplimiento de los

siguientes requisitos: i) un comportamiento activo o pasivo de los administradores; ii)

gue tal comportamiento sea imputable al 6rgano de administracién en cuanto tal; iii) gue

la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la Ley, los estatutos 0 no

ajustarse al estdndar o patrén de diligencia exigible a un ordenado empresario y a un

representante leal; iv) gue 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; v (v) la relacién de causalidad

entre la conducta antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado al tercero
( SSTS 131/2016, de 3 de marzo; 396/2013, de 20 de junio (EDJ 2013/127301); 15 de
octubre de 2013; 395/2012, de 18 de junio; 312/2010, de 1 de junio (EDJ 2010/140023);
y 667/2009, de 23 de octubre (EDJ 2009/245653), entre otras)». (FJ 3°)

Por tanto, a continuacion, analizamos cémo los requisitos estipulados por el Tribunal Supremo
para poder ejercer una accion de responsabilidad quedan patentes en el caso ante el que nos

encontramos:

(i) Existencia de un comportamiento activo o pasivo de los administradores: los
miembros del Consejo de Administracion de Greed Group han mostrado un
comportamiento pasivo ante el falseamiento de los datos contables de Habanera,

incumpliendo su deber de diligencia.

(ii) Dicho comportamiento debe ser imputable a los administradores: tal y como
recoge el art. 225.1 LSC, los administradores deben actuar conforme a los deberes
impuestos por las leyes y con la diligencia de un ordenado empresario, por lo que la
inaccion ante la manipulacion del valor de las acciones es un comportamiento imputable

a los miembros del Consejo de Administracién de Greed Group.

(iii) La conducta del administrador sea antijuridica: la actuacion llevada a cabo por
los administradores resulta contraria tanto a las normas de Derecho Civil, asi como a los

deberes inherentes a su cargo.

(iv) Dicha conducta antijuridica, ya sea culposa o negligente, debe haber producido
un dafio: el dafio ocasionado consiste principalmente en el perjuicio patrimonial

ocasionado a Sigaar, quien ha pagado 220.276 euros de mas por las acciones de Habanera.

(v) El dafio ocasionado debe ser directo respecto al tercero que contrata: el perjuicio

originado por la negligencia de los administradores de Greed Group ha afectado de forma
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directa a la otra parte del contrato, esto es, a Sigaar.

Por otro lado, también resulta de aplicacion los articulos 236, 237, 238, 239, 240y 241 de la Ley
de Sociedades de Capital, puesto que regulan el régimen de responsabilidad de los
administradores. En este sentido, interesa aplicar el art. 236, puesto que determina que “los
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”. Por tanto, los administradores de Greed Group deben responder por el

incumplimiento de los deberes inherentes al desempefio de su cargo.

En conclusion, consideramos que los administradores de Greed Group son responsables de no
haber cumplido con el deber de diligencia y veracidad, al permitir que Greed Group manipulase
los estados contables de Habanera a fin de incrementar el EBITDA y obtener una oferta
econdémica mas ventajosa, por lo que solicitamos que el Tribunal les condene en consecuencia

con su incumplimiento.

SEGUNDQO. - INTERESES. - De conformidad con los articulos 1.101 y 1.108 del Cédigo Civil,
asi como el art. 341 del Cédigo de Comercio, procede imponer los intereses sobre la cantidad

reclamada.

TERCERO. - COSTAS. - Las costas del presente litigio deberdn imponerse a la parte

demandada, conforme a lo previsto en los arts. 394 y 395 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CUARTO. - IRUA NOVIT CURIA. - Entodo lo no invocado es de aplicacion los principios

lura novit curia y Da mihi factum, dabo tibi ius, recogidos en el art. 218.1 LEC.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que, teniendo por presentado en tiempo y forma este escrito, con sus
documentos y copias, se sirva admitirlo, tenga por formulada esta demanda, y tras los tramites
legales oportunos, dicte Sentencia en la que se estime integramente las pretensiones de mi
mandante, concretamente que se declare a Greed Group S.A. como responsable de
incumplimiento contractual respecto a la relacion contractual existente con Sigaar, asi como a
los miembros del Consejo de Administracién de Greed Group, y se condene al pago a mi
mandante de la cantidad de 1.606.096 euros (un millén seiscientos seis mil noventa y seis euros)

como principal, con expresa imposicién de costas.
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Por ser Justicia que solicito en Valencia, a 30 de diciembre de 2020.

PRIMER OTROSI DIGO: Que, necesitando para otros asuntos la copia de la escritura de poder,
intereso su desglose y devolucion.

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que a los efectos de lo previsto en el art. 231 LEC, esta parte
manifiesta su voluntad de cumplir con los requisitos de todos los actos procesales, interesando le

sea concedido tramite de subsanacion para cualquier defecto en que hubiera podido incurrir.
SUPLICO AL JUZGADO tenga por efectuada la anterior manifestacion a los efectos oportunos.

Por ser Justicia que reitero en lugar y fechas arriba indicadas.

Ester Jiménez Arroyo Elena Jaraiz Corrales
Procuradora Letrada
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IV. Prevision de la contestacion a la demanda interpuesta por SIGAAR B.V., y posible

reconvencion

Una vez expuesto el contenido de la demanda que consideramos mas adecuado para defender los
intereses de nuestros clientes, a continuacion, presentamos una prevision de la posible

contestacion de Greed Group a la demanda interpuesta por Sigaar:

(i) En primer lugar, uno de los puntos fundamentales de nuestra demanda es el
incumplimiento contractual que consideramos que ha llevado a cabo Greed Group, al
comprobarse que el informe financiero y contable de Habanera no era veraz, implicando asi un
quebrantamiento de la clausula de declaraciones y garantias contenida en el contrato. No obstante,
si nos detenemos a evaluar la posible defensa que haria Greed Group de este hecho, concluimos

gue probablemente optase por escudarse alegando la doctrina de los actos propios.

La doctrina de los actos propios se encuentra definida por el Tribunal Supremo, quien a través de

la sentencia 77/1999, de 30 de enero?}, la defini6 asi:

“La doctrina de los actos propios, con fundamento en la proteccion de la confianza y la
regla de la buena fe, se formula en el sentido de que quien crea en una persona una
confianza en una determinada situacién aparente y la induce por ello a obrar en un
determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado, no puede ademas pretender

gue aquella situacion era ficticia y que lo que debe prevalecer es la situacion real"

Asimismo, esta doctrina se encuentra regulada en el art. 7.1 CC, el cual determina que “los
derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. De este modo, Greed
Group alegaria que el analisis de los estados contables de Habanera fue realizado por una firma
de auditoria escogida por el propio Sr. Fox, quien ademas firmé tanto el acuerdo de intenciones
como el posterior contrato de la adquisicion de las acciones de Habanera. En este sentido, si el
Sr. Fox muestra ahora su desacuerdo tanto con el informe de auditoria, como con el precio
estipulado en el contrato de compraventa, dicha disconformidad seria contraria a la doctrina de
los actos propios. Esto se debe a que la doctrina considera que una vez se toma una determinada
decision, ésta vincula al autor de manera tacita, de forma que no se pueda adoptar posteriormente
un comportamiento contradictorio, tal y como recoge la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de abril de 1998%.

Asimismo, el Tribunal Supremo también indica que Unicamente no podra aplicarse la doctrina

de los actos propios cuando estos se encuentren viciados por conocimiento equivocado o error,

21 Sentencia del Tribunal Supremo 77/1999, de 30 de enero.
22 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1998.
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de acuerdo con sendas sentencias de 8 de mayo de 20062 y 21 de enero de 1995*. En cuanto a

los requisitos necesarios para poder aplicar esta doctrina, se pueden sintetizar en los siguientes
puntos:

a. El acto debe dar lugar a una situacion juridica, esto es, debe establecerse un
vinculo de naturaleza contractual entre las partes, ya que dicho vinculo es precisamente lo que

busca protegerse mediante la doctrina de actos propios, tal y como sefiala el Tribunal Supremo

en la sentencia de 3 de diciembre de 2013%.

b. Debe existir una contraccion entre el acto previo y posterior, puesto que es la

base en la que se sustenta esta doctrina.

c. El acto debe poder interpretarse como una actitud definitiva, es decir, debe
tratarse de un acto inequivoco que genere confianza juridica, de acuerdo con la Sentencia del
Tribunal Supremo 8172/1995, de 30 de octubre®®.

Por ello, consideramos que el argumento que esgrimiria Greed Group para defenderse ante el
incumplimiento contractual acusado por Sigaar seria la aplicacion de la doctrina de actos propios,
ya que podria alegar que el Sr. Fox esta mostrando una actitud contradictoria respecto a los actos
cometidos anteriormente que habian demostrado una actitud conforme tanto respecto de los

informes como de la operacion.

(ii) A continuacidn, en cuanto a la accion individual mediante la que se reclama la
responsabilidad de los administradores, la parte contraria podria defenderse alegando que el rigor
del informe realizado por el departamento de contabilidad de Sigaar es menor respecto al
elaborado por Pufosa Asesores Financieros, ya que esta Gltima es una firma de auditoria de gran
prestigio. Asimismo, también podrian alegar que fue precisamente el Sr. Fox quién decidi6 que
Pufosa Asesores Financieros fueran los auditores encargados de analizar los estados contables y

financieros de Habanera.

Por ultimo, antes de entrar a valorar a la posibilidad de reconvencién, conviene hacer una breve
referencia a su concepto e implicaciones. La reconvencion se caracteriza por ser una demanda
contraria que presenta quien haya sido demandado contra el demandante, aprovechando asi la
contestacion como oportunidad para formular otras pretensiones contra el demandante. Se

encuentra regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y mas concretamente en el art. 406.1, el

23 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2006.

24 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1995.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2013.
26 Sentencia del Tribunal Supremo 8172/1995, de 30 de octubre.
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cual define esta figura de la siguiente manera:

“Al contestar a la demanda, el demandado podra, por medio de reconvencion, formular
la pretension o pretensiones que crea que le competen respecto del demandante. S6lo
se admitira la reconvencion si existiere conexion entre sus pretensiones y las que sean

objeto de la demanda principal”

No obstante, dado que los hechos que Greed Group podria alegar estan ya contemplados en la
demanda de Sigaar, descartamos que sea posible una reconvencidn, ya que para que ésta sea
valida, debe suponer la formulacion de nuevos hechos no contemplados en el escrito de demanda
inicial. Por tanto, consideramos que, a pesar de no presentar reconvencion, Greed Group podria
solicitar en la contestacion la impugnacion de los acuerdos adoptados por la Junta General
Extraordinaria de Newco del pasado 27 abril de 2020. Cabe recordar que en dicha junta se
adoptaron dos acuerdos fundamentales: por una parte, destituir al Sr. Fox y nombrar en su lugar
al Sr. Roist, asi como un aumento de capital de Newco por compensacion de un crédito de Sigaar.
De este modo, Greed Group podria acudir al art. 204.1 LSC para sustentar la impugnacién de

dichos acuerdos sociales:

“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 o varios socios o de terceros.

La lesién 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

demds socios”

De esta manera, Greed Group podria sostener que Sigaar habia promovido el aumento de capital
por compensacidon de créditos como una manera de dafiar a la minoria, ya que esta modalidad no
contempla el derecho de adquisicion preferente, lo que da lugar a una dilucién automatica de

aquellos socios gue no cuenten con créditos compensables frente a la sociedad.

42



V. Bibliografia

BBVA. (s. f).¢Qué es una Joint Venture? BBVA Espafia. Disponible en:

https://www.bbva.es/finanzas-vistazo/ef/empresas/joint-venture.html

Beneyto, K. (2020). Actos de Competencia Desleal y su Tratamiento Procesal. Madrid:
Tirant lo Blanch.

Broseta Pont, M. (2013). Manual de Derecho Mercantil (24.2 ed.). Madrid: Tecnos.

Lopez Velarde Estrada, R. (1993). Las sociedades extranjeras a la luz del derecho
internacional privado mexicano, Revista de Derecho Internacional Privado, México, 3,
p. 30.

Legislacion

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Mercantil.

Resolucion de 27 de agosto de 1998 de la Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 35/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrdnica.

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital.

Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas.

Jurisprudencia

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1995.
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1998.

43


https://www.bbva.es/finanzas-vistazo/ef/empresas/joint-venture.html

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1998.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1999.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 13 de octubre de 2000.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 25 de abril de 2003.
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2006.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2006.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2007, recurso 213/2000.
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2007.

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2008.

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2008.

Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 20009.

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2013.

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2016.

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2018.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2018.

44



