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PREAMBULO

Este Trabajo Fin de Master tiene formato informe/dictamen. En ¢él, se asesorara al cliente
LATINO GANG INC. que contacta con mi despacho profesional (CJ] ABOGADOS) para

poder llevar a cabo su expansion en el mercado espanol.

El cliente nos realiza una serie de cuestiones a las que iremos dando respuestas a modo
de asesoramiento. Con ese propdsito, buscaré ser especifico al abordar las consultas del
cliente de manera clara, evitando ambigiiedades y adoptando el tono académico propio
de la actividad que se realiza, sin obviar el empleado cominmente en las respuestas de
los bufetes especializados en este tipo de transacciones. Este tono refleja la practica
habitual en el dmbito legal empresarial, centrando la atencion en las necesidades del
cliente e integrando recomendaciones y posibles situaciones contingentes para su

consideracion.
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I. OBJETO DEL INFORME

El presente informe tiene como objetivo dar el mejor asesoramiento legal a la entidad
LATINO GANG INC. tanto en la fase pre-acquisition de la sociedad PRODUCIONES
GASOLINA S.L. como en la etapa post-acquisition. La estructura se llevara a cabo en

tres partes:

1) En primer lugar, se asesorara sobre las contingencias que han surgido tras
realizar la due diligence de la empresa PRUDOCCIONES GASOLINA S.L.
para posteriormente establecer clausulas protectoras en el SPA (contrato
compraventa) que se va a llevar a cabo. Esta primera parte es la mas extensa

debido a que se debe dar respuesta a un mayor niumero de cuestiones.

2) En segundo lugar, se planteardn soluciones que surgen a nivel societario
respecto al reparto de dividendos y los derechos de los socios en la actividad

societaria.

3) En tercer y ultimo lugar, una vez llevada a cabo la adquisicion de

PRODUCCIONES GASOLINA S.L., se asesorara a los clientes sobre el plan

estratégico de expansion que desean llevar a cabo en Espafia.
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ANTECEDENTES DE HECHO

La Sociedad Latino Gang INC., con sede en Miami, sociedad matriz de un grupo

internacional dedicado a la industria musical. No opera en Espafia y busca la expansion

por el pais debido a que es un mercado de gran atractivo estratégico.

La sociedad Producciones Gasolina S.L., en adelante La Sociedad, es una sociedad

espafola con filiales:

- Summer Sound, S.L.U. (filial)
- Summer Sound Barcelona, S.L.U. (subfilial) Controlada al 100% por la filial.

La Sociedad presenta la siguiente parte del Balance:

PASIVO Y PATRIMONIO NETO

(Millones €)

Capital Social

50

Reserva lega y estatutaria

30

Reserva Voluntaria

10

Reservas de Revalorizacion

Otras aportaciones de socios (cuenta 118PGC)

20

Perdidas acumuladas de ejercicios anteriores

-130

Beneficio ultimo ejercicio

Préstamos participativos con sociedades del Grupo

70

TOTAL PASIVO + PATRIMONIO NETO

90

La sociedad BZRP HITS, S.A. (Biza), es una de las mayores sociedades del sector

discografico y cotiza en el IBEX-35.

La Sociedad LATINO GANG INC. pretende la adquisicion del 51% de Producciones

Gasolina S.L.

51%

\
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III. LEGISLACION APLICADA

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades.

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor afiadido.

Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

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 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y los Servicios de
Inversion.

Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de
la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Europea
en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unidon Europea.
Ley 17/2001, de 7 de diciembre de marcas.

Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de
Inversion.

Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial del personal de alta direccion.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.
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IV. CUESTIONES QUE RESPONDER

PARTE 1

1. La Sociedad no declar6 a la AEAT en su debido momento mas de un millon
de euros en ingresos derivados de conciertos virtuales a través de la
plataforma TikTok, obtenidos a lo largo del 2020 durante los meses de
pandemia. Al Grupo le preocupa la posibilidad de que la AEAT inicie una
investigacion en relacion con este asunto. Valore la idoneidad de una
regularizacion vs. ignorar el asunto, asi como todos los posibles costes

relacionados con ambas opciones.

Para responder a esta pregunta tenemos que tomar dos puntos de vista del ambito

sancionador, el administrativo y el penal.

La primera de ellas, la posible sancion impuesta a la empresa si se llevara a cabo una
inspeccion por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en adelante AEAT, y otra,

una comision de un delito fiscal.

En primer lugar, valoraremos el tipo de tributo/os que se deberian haber declarado, asi

como el plazo de prescripcion que tiene la AEAT para poder sancionar a la Sociedad.
En segundo lugar, la posible infraccion administrativa y sus consecuencias economicas.

En tercer lugar, valoraremos una posible condena penal y las consecuencias que ello

levaria, como sancion pecuniaria y respecto a la actividad de la empresa.

En cuarto lugar, la posible responsabilidad de los nuevos administradores una vez llevada

a cabo la adquisicion.

En quinto y ultimo lugar, nos encargaremos de valorar las consecuencias econémicas de

regularizar la situacion fiscal.
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I) Tributo y prescripcion.

o Atendiendo a los hechos del caso en cuestion, hemos valorado que los impuestos
aplicables son tanto el Impuesto del valor anadido (IVA), como el Impuesto de Sociedades

(IS). A continuacion, explicaremos con detalle la aplicacion de estos tributos:

Respecto a la Ley 27/2014. de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en
adelante LIS.

En el contexto de la tributacion del Impuesto de Sociedades (IS) en Espafia, se destacan
varios aspectos cruciales a considerar. En primer lugar, el hecho imponible se refiere a la
obtencion de cualquier tipo de renta por parte del contribuyente, siendo el ingreso de
1.000.000€ en este caso el hecho imponible a ser gravado. La empresa, al tener residencia
fiscal en Espafia, es considerada contribuyente del IS. La residencia fiscal se establece
para sociedades legalmente constituidas en el pais. La base imponible del impuesto esta
constituida por el total de la renta obtenida en el periodo impositivo, descontando las
bases imponibles negativas de periodos anteriores. Es crucial calcular tanto los ingresos
generados por servicios prestados a través de plataformas digitales como los gastos
relacionados con la actividad para determinar la base imponible. El tipo impositivo puede
variar segun la antigiiedad y caracteristicas de la empresa, siendo el tipo general del 25%,
pero existiendo tipos reducidos para ciertos casos. Ademas, la empresa tiene obligaciones
fiscales, como presentar declaraciones anuales y cumplir con plazos establecidos, al estar

sujeta al IS.

Respecto a la Ley 37/1992. de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en
adelante LIVA:

En el ambito del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), es esencial tener en cuenta
diversos aspectos. En primer lugar, el IVA se aplica al consumo de bienes y servicios, y
cuando un usuario utiliza un servicio a través de una plataforma digital, se considera
consumidor, aplicandose el IVA en el lugar donde se consume el servicio. El lugar de
tributacion se determina en relacion con la ubicacion del consumidor en actividades

transmitidas de manera continua o virtual. El hecho imponible del IVA ocurre al realizar
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una entrega de bienes o prestacion de servicios onerosa por un sujeto empresarial o
profesional. Los contribuyentes del IVA son aquellos que realizan actividades
empresariales o profesionales sujetas al impuesto, siendo obligados a liquidarlo y
pudiendo repercutirlo a sus clientes en ciertas operaciones. La base imponible del
impuesto es la contraprestacion recibida por el servicio, como los ingresos obtenidos por
conciertos a través de plataformas como TikTok. Ademas, la Ley del IVA establece
diferentes tipos de gravamen, siendo el tipo general del 21% aplicable a la mayoria de las

operaciones.

o La deuda tributaria tiene varios modos de extincion, el que nos ataiie ahora, es la
prescripcion tributaria. Esto se refiere al término legal durante el cual la administracion

tributaria tiene la facultad de reclamar el pago de deudas tributarias o imponer sanciones.

Una vez expirado el plazo de prescripcion, la administracion tributaria no puede exigir el

pago de la deuda ni imponer sanciones relacionadas con eventos pasados.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en adelante LGT, nos aporta el
plazo de prescripcion de las deudas tributarias. El plazo que tendria que transcurrir para
que la AEAT no pudiera reclamar el pago del tributo es de 4 afios. El plazo empieza a

contar desde el ultimo dia del periodo de declaracién de impuesto correspondiente.

A continuacioén, se detalla los plazos de prescripcion del caso asumiendo que no haya

interrupciones previas ni futuras:

Prescripcion de Deuda Tributaria por Ingresos del 2020 sin Interrupciones:

e [VA - Declaracion Anual 2020:

1. Fecha de Vencimiento de la Declaracion: Hasta el 30 de abril de 2021.
2. Inicio del Plazo de Prescripcion: 1 de mayo de 2021.

3. Prescripcion (4 afios): 30 de abril de 2025.

e Impuesto de Sociedades - Ejercicio Fiscal 2020:

1. Fecha de Vencimiento de la Declaracion: Hasta el 25 de julio de 2021.
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2. Inicio del Plazo de Prescripcion: 26 de julio de 2021.
3. Prescripcion (4afios): 25 de julio de 2025

II) Infraccion tributaria y consecuencias econémicas.

La primera consecuencia que debemos considerar ante la posible omision de
declaraciones de ingresos es la iniciacion por parte de la AEAT de un procedimiento de
inspeccion tributaria, que podria resultar en una propuesta de sancion. En el contexto
legal, tanto la LIS como la LIVA establecen obligaciones tributarias relacionadas con la
declaracion de ingresos y la presentacion de declaraciones fiscales. La omision de estas
declaraciones puede conllevar sanciones tributarias, reguladas por la Ley General
Tributaria (LGT). En términos administrativos, la AEAT podria iniciar un procedimiento
de inspeccion para evaluar la situacion fiscal de la entidad y verificar la omisién en la
declaracion de ingresos. En caso de detectarse la omision, la Administracion Tributaria
podria formular una propuesta de liquidacion complementaria, que incluiria la sancién
correspondiente. La LGT en su art. 184 califica las sanciones en leves, graves y muy
graves
La calificacion de la sancion dependera de factores como:

- Intencionalidad

- Reiteracion

- Gravedad de la omision
Atendiendo a los hechos, la calificacion de las infracciones que se pudieran dar seria:

o Infraccion tributaria por dejar de ingresar la deuda tributaria que

debiera resultar de una autoliquidacion (articulo 191).

La base de la sancion sera la cuantia no ingresada por comision de la infraccion.
a) Leve:
e Cuando la base de la sancion no supere 3.000 euros, exista o no ocultacion.
e Cuando la base de la sancion supere los 3.000 euros y no exista ocultacion.
Sancién: multa pecuniaria proporcional del 50%.
b) Grave:

e Cuando labase de la sancidn sea superior a 3.000 euros y exista ocultacion.

9
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e (ualquiera que sea la cuantia de la base de la sancion, cuando:
> Se hayan utilizado facturas, justificantes o documentos falsos o

falseados, sin que sea constitutivo de medio fraudulento.

> Laincidencia de la llevanza incorrecta de los libros o registros sea

superior al 10% e inferior o igual al 50% de la base de la sancion.

> Se dejen de ingresar cantidades retenidas o ingresos a cuenta
repercutidos, cuando dichas cantidades no superen el 50% de la

base de la sancion.

No obstante lo anterior, siempre sera leve cuando el ingreso se haya producido en una
autoliquidacion posterior sin cumplir los requisitos del articulo 27 de la LGT
(identificacion del periodo al que se refieren conteniendo unicamente los datos relativos

a dicho periodo).

Sancién: multa pecuniaria proporcional del 50% al 100%, que se graduara
atendiendo a los criterios de comision repetida de infracciones tributarias y de

perjuicio econdmico para la Hacienda Publica.

c) Muy grave:
e Cuando se hubieran utilizado medios fraudulentos.
e Dejar de ingresar cantidades retenidas o ingresos a cuenta repercutidos,

cuando dichas cantidades superen el 50% de la base de la sancion.

Sancion: multa pecuniaria proporcional del 100% al 150%, que se graduara
atendiendo a los criterios de comision repetida de infracciones tributarias y de

perjuicio econdmico para la Hacienda Publica.

o Infraccion tributaria por incumplir la obligacion de presentar de forma
completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar
liquidaciones (articulo 192). Esta infraccion se aplica cuando el obligado debe presentar
la declaracion y la liquidacion la lleva a cabo la AEAT. Las calificaciones (leve, grave y

muy grave) son las mismas que en el articulo 191 referido a la autoliquidacion.

10
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* Recurso y Reclamacion: la Sociedad tendria derecho a presentar alegaciones y
pruebas durante el procedimiento y a interponer recursos o reclamaciones contra la

propuesta de liquidacion y la sancion.

Consecuencias Econémicas:
Por lo tanto, en cuanto a las consecuencias econémicas, podran ser
e Sanciones Monetarias: La sancion economica impuesta por la Administracion
Tributaria.
o Intereses de Demora: sobre la deuda tributaria no ingresada en el plazo
reglamentario.
e Financieras: La entidad podria enfrentar consecuencias financieras
significativas, incluyendo el pago de la deuda tributaria, sanciones, intereses y

costas derivadas del proceso administrativo.

Finalmente, segun el articulo 250 LGT cuando la administracion tributaria detecta un
posible delito fiscal, debe informar al Ministerio Fiscal o pasar el caso a la jurisdiccion
competente. Si hay un procedimiento sancionador, y ocurriera la anterior, se considera
concluido, aunque se puede iniciar uno nuevo. Una sentencia condenatoria impediria

sanciones administrativas por los mismos hechos segun el principio non bis in idem?.

En el supuesto de no apreciarse delito, la AEAT inicia, si considera, un procedimiento
sancionador. Se generarian liquidaciones separadas vinculadas o no a las del delito.
No se genera liquidacion en casos que (art. 251.1 LGT):

- Por la actuacion pueda prescribir el delito.

- No se pudiera determinar la cuantia exacta, o si la liquidaciéon afecta la

investigacion.

En esos casos, el procedimiento administrativo se suspende, interrumpiendo los plazos de

prescripcion.

L El principio non bis in idem es uno de los principios fundamentales del derecho sancionador espaiiol y
hace referencia a la prohibicion de aplicar una doble sancion a un mismo sujeto por la comision de los
mismos hechos.

11
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En el caso de que hubiera indicio de delito y no se aplicaran las excepciones del art. 251.1
LGT, la administracion propone una liquidacion. En este supuesto, el proceso penal no
paraliza el cobro por parte de la administracion, salvo, que el juzgador de la orden previa

presentacion de garantia o aval.
) Infraccion penal y consecuencias econémicas.

Como hemos visto con anterioridad, cuando la AEAT identifique que se ha cometido un
delito fiscal, debe ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, o notificar a la

jurisdiccion competente.

Desde la modificacion en 2010 del Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en adelante CP, se introdujo la responsabilidad penal de las personas

juridicas®. Por lo tanto, la sociedad puede enfrentarse a situaciones de un proceso penal.
Las consecuencias de ello serian:

I De caracter reputacional. En caso de una condena, la empresa veria dafiada
su imagen, lo que conllevaria un perjuicio a nivel comercial e institucional.

1) Las repercusiones derivadas serian tanto de caracter civil, como la
indemnizacion de los perjuicios a la Administracion Publica, con sus intereses.

III)  Penas pecuniarias y econémicas; la pena de multa estara relacionada con las
cantidades defraudadas; continuando con la pérdida de subvenciones, ayudas,
beneficios o incentivos fiscales, o la prohibicion de contratar con las

Administraciones.

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal. Art. 31 bisl. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

12
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IV)  Finalmente, como sanciones mas graves, la disolucion de la persona juridica;
la suspension de sus actividades; la clausura de sus locales y establecimientos;
y la prohibicion (temporal o definitiva) de realizar actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; y la intervencion

judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores.

Debemos aclarar que el Codigo Penal, en los delitos contra la Hacienda Publica cometidos

por personas juridicas, establece penas de multa que pueden llegar al cuadruple de lo

defraudado.

e Respecto al posible delito en cuestion, el articulo 305 del CP establece que,
comete delito fiscal quien defraude a la Hacienda Publica estatal, autonomica, local o
institucional, siempre que la cuantia de la defraudacion supere los 120.000 euros. Este
delito puede aplicarse tanto a personas fisicas como a personas juridicas, incluyendo
sociedades. Los elementos esenciales de este delito fiscal incluyen:

- la existencia de una deuda tributaria;

- la omision de la declaracion de ingresos o activos correspondientes

- la intencion de defraudar.

Para este delito la sancidon puede ser: la pena de prision de uno a cinco afnos y multa del
tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion

tributaria en los términos del apartado 4 del articulo 305 CP3.

En cuanto a la determinacion de la cuantia se estard a lo defraudado en cada periodo
impositivo o de declaracion, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo

defraudado se referira al afio natural.

3 4. Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario
al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracion Tributaria se
le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la determinacion
de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran
producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracion autondémica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél
dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan
tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

13
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Especialmente relevante en esta situacion es los dispuesto en el 2° parrafo del apartado 4°
del articulo 305: “La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria
impedira que se le persiga por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion

de su situacion tributaria’.

En cuanto a las penas, los Jueces y Tribunales tienen la facultad de reducir la pena de
un obligado tributario o autor del delito en uno o dos grados si, dentro de los dos
meses posteriores a la citacion judicial como imputado, el individuo paga la deuda
tributaria y reconoce judicialmente los hechos. Este principio se aplica también a otros
participantes en el delito, siempre que colaboren activamente en la obtencion de pruebas
cruciales para la identificacion de otros responsables o para esclarecer completamente los

hechos delictivos.

En cuanto a la pena impuesta por estos delitos a la sociedad, el articulo 52 del Codigo
Penal, en su apartado 4 establece que en caso de no resultar posible el calculo de las
cantidades defraudadas, el Juez/Tribunal deberia motivar la imposibilidad y se sustituiran

las multas por las siguientes:

a) Multa de dos a cinco arios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista

una pena de prision de mds de cinco anos.

b) Multa de uno a tres anos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una

pena de prision de mas de dos arios no incluida en el inciso anterior.
¢) Multa de seis meses a dos arios, en el resto de los casos.

IV)Responsabilidad de administradores en caso de adquisicion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en adelante TS, avala la transmisibilidad de la

responsabilidad administrativa y la penal, via art. 130.2 CP* y de las infracciones

4 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal. Art. 130.2. La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no

14
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cometidas por el Consejo de administracion de la entidad absorbida por el
“incumplimiento de medidas organizativas o de otra indole exigidas por la normativa

vigente” (STS 1884/2023).

Por lo tanto, si bien, es una resolucion que se ha dado en el caso de una fusion por
absorcidn, vemos como la jurisprudencia camina hacia la via de la transmisibilidad de la

responsabilidad en los casos de transformacion de la sociedad.

Como recomendacion, desde CJ] ABOGADOS, recomendamos que se lleve a cabo un
examen exhaustivo sobre las medidas y cumplimiento de la norma vigente en los periodos
de incumplimiento de la declaracion de los tributos para evitar que los nuevos

administradores incurran en cualquier tipo de responsabilidad (administrativa y penal).

V) Regularizacion y sus costes.

La regularizacion fiscal es una opcidon que permite al contribuyente que no ha declarado
correctamente sus ingresos o que no ha presentado su declaracion en plazo, ponerse al dia
con la Administracion Tributaria sin que se le pueda sancionar ni juzgar por delito fiscal.

Sin embargo, esta opcidn tiene unos requisitos y unos costes que hay que tener en cuenta.
Los requisitos para que la regularizacion fiscal sea valida son los siguientes:

e Que se realice antes de que la Administracion Tributaria inicie un procedimiento
de comprobacion o investigacion sobre el contribuyente o sobre los hechos que
motivan la regularizacion.

¢ Que se presente una declaracion complementaria o sustitutiva de la que se omitio
o0 se presento incorrectamente, identificando el periodo impositivo al que se refiere

y conteniendo solo los datos relativos a dicho periodo.

extingue su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal
podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la proporcion que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica.
Se considerara en todo caso que existe disolucion encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica
cuando se continte su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores
y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.»
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e Que se ingrese la deuda tributaria resultante de la declaracion complementaria o
sustitutiva, junto con los intereses de demora y los recargos por declaracion

extemporanea.

Los costes de la regularizacion fiscal dependen del tipo de impuesto, del periodo
impositivo y del importe a regularizar. En general, se pueden distinguir los siguientes

conceptos:

a. La deuda tributaria, que es el importe del impuesto que se debid pagar en su

momento y que ahora se declara voluntariamente. En el caso planteado, seria el
Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre el Valor Afiadido correspondiente
a los ingresos derivados de conciertos virtuales a través de la plataforma TikTok
obtenidos en 2020.

b. Los intereses de demora, generados por el retraso en el pago de la deuda tributaria

desde el dia siguiente al que finalizo6 el plazo para presentar la declaracion hasta
el dia en que se presenta la declaracion complementaria o sustitutiva. En los afios
2020,2021 y 2022 era del 3,75% y en el afio presente 4,06%.

c. Los recargos por declaracion extemporanea, que son los que se aplican por
presentar la declaracion fuera del plazo establecido. El porcentaje del recargo
depende del tiempo transcurrido desde el fin del plazo hasta la presentacion de la
declaracién complementaria o sustitutiva. En este caso, al presentarse después de
los doce meses siguientes al fin del plazo: 20% de la deuda tributaria mas intereses

de demora.

La otra opcion es ignorar el asunto y esperar a que la Administracion Tributaria no detecte
la irregularidad. Esta opcion tiene un riesgo muy alto, ya que si la Administracién
Tributaria descubre la omision o la incorreccion en la declaracion, como hemos explicado
con anterioridad, puede iniciar un procedimiento sancionador e incluso un procedimiento
penal por delito fiscal. Los costes de esta opcioén pueden ser mucho mayores que los de

la regularizacion fiscal.

CONCLUSION. - La idoneidad de una regularizacion fiscal frente a ignorar el asunto

depende de la valoracion que se haga del riesgo y del coste de cada opcion. La
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regularizacion fiscal tiene la ventaja de evitar las sanciones y el delito fiscal, pero tiene el
inconveniente de suponer un desembolso econdémico importante por la deuda tributaria,
los intereses de demora y los recargos por declaracion extemporanea. Ignorar el asunto
tiene la ventaja de no tener que pagar nada si la Administracion Tributaria no se entera,
pero tiene el inconveniente de que si lo hace puede llegar a imponer unas sanciones muy
elevadas e incluso una pena por delito fiscal. Por tanto, la decision debe tomarse teniendo

en cuenta todos estos factores.

2. La Sociedad registro la marca “MOTOPAPI” en la oficina espafiola de
marcas y patentes (OEMP), la cual se concedio el 20 de octubre del 2022, y se
publico el 10 de diciembre de ese mismo afio en el Boletin Oficial de la
Propiedad Industrial. Sin embargo, la cantante Dfa. Rosario Garcia-
Despecha ha interpuesto una accion ante los tribunales correspondientes
alegando que la marca “MOTOPAPI” vulnera un derecho de propiedad
intelectual de su titularidad, todo ello con base en los siguientes motivos: (i)
su derecho es anterior en el tiempo al registro de la marca “MOTOPAPI” y,
pese a no estar registrado en la OEMP, se considera marca de renombre
debido a su conocimiento por cerca del 40% de los consumidores del
mercado, (ii) su marca y logo podrian confundirse facilmente con la de la
Sociedad por su similitud fonética y aspecto visual (apenas dos letras de
diferencia) y (iii) Diia. Rosario ha invertido grandes sumas de publicidad en
su marca (mas de 10 millones de euros solo en Espaiia). Valore la viabilidad
de las reclamaciones de Diia. Rosario y si la Sociedad tendria cauces solidos

de defensa.

En primer lugar, para poder resolver la cuestion sobre la viabilidad de la demanda
interpuesta por dona Rosario, debemos delimitar el alcance de proteccion de la legislacion
espafola sobre las marcas no registradas y si se cumplen los requisitos para que se

reconozca como marca de renombre.

En principio, el art. 2.1. Ley 17/2001, de 7 de diciembre de marcas (en adelante LM),
establece que el derecho de titularidad sobra la marca y el nombre comercial se adquiere
por el registro validamente efectuado de conformidad con las disposiciones de la presente
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ley. De esta redaccion se deduce que la proteccion de la marca surte efecto a partir del
registro en la Oficina de Patentes y Marcas. Por lo tanto, quedarian desprotegidos los

signos distintivos que no se hubieran registrado.

Sin embargo, en el caso de la marca notoriamente conocida se da una excepcion. Asi es,
ya que, el art. 6.2 LM, sefiala en su apartado d) que no podran registrarse como marca
aquellas que en la fecha de presentacion o prioridad de la solicitud de la solicitud de la
marca sean ‘“notoriamente conocidas” en Espaia en el sentido del articulo 6 bis del

Convenio de Paris.

Dicho Convenio, faculta a la autoridad competente del pais de registro para delimitar si
se trata de una marca notoriamente conocida, sin entrar a dar un concepto sobre marca

notoria.

Antes de que se modificara la LM, existian dos conceptos distintos: la marca notoria y la

marca renombrada.

El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en adelante TJUE, concluyo que la marca
notoria y marca de renombre tienen un caracter casi asimilable, diciendo que la diferencia

terminoldgica es un mero matiz.

Por otro lado, respecto a los requisitos establecidos por la jurisprudencia europea
debemos analizarlos caso por caso para establecer si cumple los requisitos de marca

renombrada.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye que para analizar la marca de

renombre debemos tener en cuenta:

o Consideraciones cuantitativas relativas al grado de conocimiento de la marca
entre el publico: marcas conocidas por una proporciéon importante del publico

destinatario.

o Para satisfacer el requisito de renombre, la marca anterior debe ser conocida por

una parte importante del publico interesado por los productos y servicios
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amparados por dicha marca (sentencias de 14/09/1999, C-375/97, Chevy,
EU:C:1999:408, § 22-23; 25/05/2005, T-67/04, Spa-Finders, EU:T:2005:179, §
34).

o El TIUE concluyo que la Directiva no marcaba un determinado porcentaje de
publico y que este requisito deberd someterse al examen del juez nacional, que
debera tomar en consideracion todos los elementos pertinente de autos, a saber,
en particular, la cuota de mercado poseida por la marca, la intensidad, la extension
geografica y la duracioén de su uso, asi como la importancia de las inversiones

hechas por la empresa para promocionarla.

e EI TJUE también dispuso que, “el publico entre el cual la marca anterior debe
haber adquirido renombre es el interesado por la marca, es decir, dependiendo
del producto o servicio comercializado, podra tratarse del publico en general o
de un publico mas especializado, por ejemplo, un sector profesional

determinado”

En base a lo anterior, debemos diferenciar:

- Productos de consumo masivo — publico en general

- Productos con aplicaciéon muy especifica o destinados a usuarios profesionales o
industriales — compradores especificos

- Consumidores reales

- Consumidores potenciales

- Publico que entra en contacto indirectamente con la marca.

Respecto a la propia accion:

En primer lugar, la accion de vulneracion de marca, entendemos que terminoldgicamente
es una “accion por violacion del derecho de marca”, pues la accion de vulneracion de
marca no estd prevista en la LM, y sin embargo si constan establecidas en la misma las

“Acciones por violaciones del derecho de marca”, articulos 40 a 45.

En relacion con ello, dentro del Capitulo III (Prohibiciones relativas) del Titulo II de la

LM, articulo 9 — “Otros derechos anteriores”, se prevé que 1) “Sin la debida autorizacion,
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no podran registrarse marcas b) de seudonimo o de cualquier otro signo que para la

generalidad del publico identifique a una persona distinta del solicitante y 2) No podran

registrarse como marcas el seudonimo o cualquier otro signo que identifique al

solicitante del registro si los mismos incurren en alguna de las prohibiciones de registro

contenidas en el presente Titulo.

Puesto lo anterior en relacion con el caso concreto planteado la marca MOTOPAPI pueda
identificarse con el signo o seudonimo de otro igual que varien dos letras, (como pudiera

ser el signo MOTOMAMI).

En atencion a lo anterior el articulo 52 de la LM sefiala que el registro de la marca (en
este caso MOTOPAPI) podra declararse nulo mediante solicitud previa y preceptiva
presentada ante la Oficina de Patentes y Marcas (OPM) o mediante demanda
reconvencional en una accion por violaciéon de marca cuando contravenga lo dispuesto
en los articulos 6,7,8,9 y 10 de la Ley siempre que se haga en el plazo de cinco afos
consecutivos desde que se registr6 la marca y se haga uso de ella, sin que el titular de la

marca posterior pueda oponerse al uso del derecho anterior.

CONCLUSION. - La demanda puede prosperar, previa y preceptiva peticion a la OPM,
siempre que se cumplan los requisitos anteriores y se prueben los presupuestos aducidos
de conocimiento de la generalidad del publico, confusion fonética e inversion dineraria

en el desarrollo y publicacion de ese signo.

3. La Sociedad tiene intencion de despedir a D. Patricio Quevedo, Director
General en la Sociedad en las Islas Canarias por la pérdida de cuota de
mercado en esta region. Este directivo esta vinculado a la Sociedad por un
contrato de alta direccion que dispone que, en caso de despido, debera ser
indemnizado con 900.000 euros. Al Grupo le gustaria conocer las
implicaciones de ese despido, y en particular si debe respetar esa
indemnizacion, o por el contario podria aplicar la indemnizacion por despido
objetivo / improcedente, segin aplique, que prevé el Estatuto de los
Trabajadores, sin duda mas barato, ya que D. Patricio lleva solo dos afios y

ocho meses trabajando para la Sociedad.
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Debemos valorar el contrato de D. Patricio Quevedo, determinando si es un contrato de
alta direccién o un contrato laboral ordinario. Esta distincion resultara fundamental

debido a que cambiaria el régimen indemnizatorio.

o El contrato de alta direccion se encuentra regulado en el Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal

de alta direccion (en adelante RD 1382/1985).
De acuerdo con el RD 1382/1985, el contrato especial de alta direccion se caracteriza por:

e Lareciproca confianza que debe existir entre ambas partes.

e Los Altos directivos ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la
Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y
plena responsabilidad so6lo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion

de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.

Asumiremos, que concurren las notas de autonomia, plena responsabilidad y poderes
inherentes a su cargo y que por lo tanto Don Patricio estd vinculado con la Sociedad a

través de un contrato de Alta direccion.

o Una vez asumida la naturaleza de alta direccion del contrato, valoramos el caso
de la sucesion de empresas y si la clausula de blindaje se podria ejercer contra la sociedad.
En este sentido, el Tribunal Supremo concluye que la sociedad se subroga en todas las
obligaciones laborales y por lo tanto las convenciones del contrato serian exigibles a la

Sociedad, incluyendo las indemnizatorias.

Con todo esto, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del RD 1382/1985, no se podra
aplicar, en principio, el régimen indemnizatorio del Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en adelante ET por despido improcedente u objetivo, debiéndose aplicar el
régimen pactado contractualmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del

RD 1382/1985.
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Descripcion de las situaciones en las que las clausulas de blindaje, son aplicables y

aquellas en las que no lo son.

La clausula de blindaje seria aplicable cuando haya:

- Rescision unilateral del contrato por parte del empleador (desistimiento unilateral
y despido nulo o improcedente).

- Alto directivo rescinde el contrato por causa justificada.
Por el contrario, la clausula no se aplicaria en situaciones de:

- Casos de despidos disciplinarios, despidos objetivos procedentes, despidos por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas, asi como por
- Causas de fuerza mayor.

- Invalidez de la clausula.

En el primer escenario, el despido por causas objetivas por razones econdmicas, técnicas,
organizativas y productivas, conlleva una indemnizacion de veinte dias de salario por afio

de servicio, con un limite de doce mensualidades, seglin lo establecido en los articulos

51.8'y 53.1 b) del ET.

En el caso de un despido por motivos disciplinarios, fundamentado en un incumplimiento
grave y culpable por parte del alto directivo, se deben cumplir los requisitos del articulo
55 del ET. Es importante destacar que si el despido se considera improcedente, D. Patricio
Quevedo tendria derecho a la indemnizacioén acordada en el contrato o, en su defecto, a
una equivalente a 20 dias de salario por cada afio de servicio, con un limite de 12

mensualidades.

La invalidez de la clausula podria surgir por abuso de derecho segun el articulo 7.2 del
Codigo Civil o por fraude de ley segun el articulo 6.4 del mismo cdodigo. Este supuesto
es muy complejo debido a que las clausulas de blindaje nacen de la autonomia de la
voluntad de las partes y los tribunales habitualmente la interpretan de una manera muy

restrictiva.
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En este contexto, la jurisprudencia reconoce la posibilidad de anular la clausula de
blindaje si su cuantia se considera desproporcionada, teniendo en cuenta el contexto
empresarial (posicion del alto directivo, afios de servicio, perjuicio para la empresa, etc.).
En el caso de D. Patricio Quevedo, una indemnizacion de 900.000 € podria ser
considerada injustificada y desproporcionada, especialmente dado que ha trabajado solo

2 afios y 8 meses para la empresa.

CONCLUSION. - Dado lo expuesto anteriormente y considerando que no se ha
evidenciado un incumplimiento grave y culpable por parte de D. Patricio Quevedo que
justifique un despido disciplinario, la alternativa mas apropiada para terminar su contrato
y evitar el pago de la indemnizacioén de 900.000 € estipulada en el acuerdo seria recurrir
al despido por motivos econdmicos contemplado en el articulo 51.1 del ET, lo cual seria
de dificil argumentacion si la sociedad se encontrara en una situacion equilibrada

econOmicamente.

4. (Cuales serian los mecanismos contractuales de proteccion mas efectivos
para incluir en el contrato de compraventa de participaciones que esta

negociando el Grupo con los vendedores de la Sociedad?
1) Falta de declaracion de los ingresos obtenidos en 2020 a través de TikTok.

En caso de que la Sociedad opte por regularizar los ingresos no declarados, la Sociedad
tendria una salida de caja por importe aproximado de [*€], que no ha sido tenida en cuenta

en la valoracion y, por lo tanto, el comprador deberia realizar un ajuste en la valoracion,

a la baja, por el importe total de la contingencia. Por lo tanto, el precio de compra se veria

minorado en el importe de la salida de caja multiplicado por el porcentaje adquirido de la

Sociedad (51%).

Si, por el contrario, la Sociedad o el Vendedor optan por no regularizar los ingresos, el
comprador deberia solicitar que este hecho sea cubierto en el contrato como una
indemnidad especifica (specific indemnity). Las specific indemnities son hechos
conocidos que no estan sujetos a ninguna limitacion de responsabilidad bajo el contrato

(Gnicamente al 100% del precio de compraventa) y, en caso de materializarse, el Vendedor
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se compromete a indemnizar al vendedor por el importe total del dafno sufrido por la
Sociedad (teniendo en cuenta el porcentaje ostentado por el comprador tras la

compra, i.e., 51%).
A modo de ejemplo, la specific indemnity podria redactarse de la siguiente manera:

El Vendedor mantendra indemne al Comprador de cualesquiera darios (segun este
término se define en el articulo 1106 del Codigo Civil) que éste o la Sociedad sufran como
consecuencia de los siguientes asuntos, hechos o circunstancias (los "Daifios
Especificos"):

(i) Regularizacion por parte de cualquier Administracion Tributaria de los ingresos
derivados de conciertos virtuales obtenidos a través de la plataforma TikTok durante el

gjercicio 2020.

Las Partes reconocen que el conocimiento del Comprador (incluyendo la informacion
suministrada en el proceso de Due Diligence no exime ni limita bajo ninguna

circunstancia la responsabilidad del Vendedor por reclamaciones de Darios Especificos.

En la medida en que el contrato de compraventa de participaciones de la Sociedad se
elevara a publico, es habitual que las specific indemnities relativas a contingencias

fiscales sean reguladas en un documento privado entre las Partes (side letter).

Una alternativa menos proteccionista para el comprador seria cubrir esta contingencia a
través de las manifestaciones y garantias otorgadas por el Vendedor. Asi, para que el
Vendedor tuviera que indemnizar al Comprador por este hecho seria necesario:
e Que este dafio suponga un incumplimiento, inexactitud o falta de veracidad (en
funcién de como se regule en el contrato) de, al menos, una de las manifestaciones

y garantias otorgadas por el vendedor bajo el contrato de contrato de compraventa;

e Que la informacion entregada al comprador durante el proceso de due
diligence no libere de responsabilidad al Vendedor bajo el contrato de

compraventa.
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2) Reclamacion judicial relativa a la marca MOTOPAPI.

Dado que constituye un hecho identificado, el Comprador deberia solicitar que este hecho
sea cubierto, de nuevo, como una specific indemnity bajo el contrato de compraventa, que

podria ser redactada de la siguiente manera.

()

(ii) el procedimiento interpuesto ante el tribunal [*], con numero [*], en relacion con la

marca titularidad de la Sociedad "MOTOPAPI".

En este sentido, conviene resaltar la definicién de "dafos" recogida en el articulo 1106
del Codigo Civil permitiria al Comprador reclamar el lucro cesante derivado de la

imposibilidad de utilizar la marca "MOTOPAPI".
3) Despido de D. Patricio Quevedo

El despido (si finalmente se acuerda) de D. Patricio Quevedo como Director General de
la Sociedad deberia preverse como una actuacion de cierre, que se ejecutard
simultaneamente con la firma y elevacion a publico del contrato de compraventa, y que

podria redactarse del siguiente modo:

e El organo de administracion de la Sociedad despedira a D. PQ como director
general mediante el envio de la carta cuyo modelo se adjunta como Anexo [*] a

este contrato, y revocara todos los poderes que le hayan sido concedidos en la

Sociedad.

PARTE 2

2.1 En la préxima junta general de socios de la Sociedad, se quiere aprobar la
distribucién como dividendo del mayor porcentaje posible de los beneficios
obtenidos en el ejercicio societario finalizado el 31 de diciembre de 2022, pero
siempre condicionado a la estabilidad financiera de la Sociedad, desde un
punto de vista legal. Teniendo en cuenta la siguiente estructura financiera,

proponga los pasos a seguir para repartir la mayor cantidad posible de
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dividendos cumpliendo los requisitos legales. Se asume que la Sociedad

cuenta con caja suficiente para el pago de los dividendos:

PASIVO Y (Millones €)
PATRIMONIO NETO
Capital Social 50

Reserva legal y estatutaria 30
Reserva voluntaria 10
Reservas de revalorizacion 5
Otras aportaciones de socios 20
(cuenta 118 PGC)

Pérdidas acumuladas de -130

ejercicios anteriores

Beneficio del Gltimo 5
ejercicio
Préstamos participativos 70

con sociedades del Grupo
TOTAL PASIVO + 90
PATRIMONIO NETO

Asumiendo que el balance presentado no contiene errores, que la junta general ha
acordado la aplicacion del resultado, para poder llevar a cabo el reparto de dividendos se
tienen que cumplir los requisitos acumulativos del articulo 273 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, en adelante LSC.

Estos requisitos son los siguientes:

1. Una vez cubiertas las atenciones previstas por la ley o los estatutos, solo podran
repartirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a reservas de libre
disposicion, si el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto,
no resulta ser inferior al capital social. A estos efectos, los beneficios imputados
directamente al patrimonio neto no podran ser objeto de distribucion, directa ni

indirecta.
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2. Si existieran pérdidas de ejercicios anteriores que hicieran que ese valor del
patrimonio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, el
beneficio se destinara a la compensacion de estas pérdidas.

3. Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el importe de
las reservas disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de

investigacion y desarrollo que figuren en el activo del balance.

Por lo expuesto, y una vez comprobados los requisitos y segun el balance presentado, se
pueden realizar los repartos de dividendos: 1) con cargos a beneficios obtenidos por la

sociedad y; ii) repartir las reservas de libre disposicion.

Por un lado, respecto al reparto de las reservas voluntarias, debemos tener en cuenta que
una vez cubiertas las reservas legales y estatutarias, se podria llevar a cabo el reparto de

los 10 millones que constan en el balance como reservas voluntarias.

Por otro lado, respecto a los beneficios obtenidos (5 millones), una vez cumplido el
requisito del apartado 2 del art. 273, no siendo el patrimonio neto inferior al capital social,
se podrian repartir. No obstante, se recomienda compensar las pérdidas de los afios
anteriores con los 5 millones de beneficio del afio actual. Existe un salvedad que debemos
tener en cuenta y es que, si existiera un socio con el derecho a obtener un dividendo
preferente, los demads socios no podran recibir dividendos por sus participaciones a cargo

de los beneficios mientras no haya sido satisfecho tal dividendo privilegiado.

CONCLUSION. - Asumiendo la veracidad del balance que presenta la sociedad y
reflejando fielmente las cuentas se podrian llevar a cabo el reparto de 15 millones, 10 con

cargo a reservas y 5 repartiendo el beneficio.

Respecto al momento y la forma de pago del dividendo se llevard a cabo conforme a lo
dispuesto en el art. 276 LSC. La junta general en el acuerdo de distribucion de dividendos
determina la forma y el momento de pago. Si no se hubiera determinado esas
particularidades, el dividendo se pagara en el domicilio social a partir del dia siguiente al
del acuerdo. Finalmente, en cuanto al plazo, el maximo para realizar el abono completo
de los dividendos sera de 12 meses a partir de la fecha en la que se determine el acuerdo

de la junta general.
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2.2 Uno de los socios minoritarios de la Sociedad, especialmente conflictivo y
enfrentado a la direccion de la Sociedad en los ultimos meses, Don Omar, con
una participacion del 25% del capital social, ha utilizado sus derechos
politicos para complementar el orden del dia incluyendo la propuesta de
nombramiento de D. Lewis Garcia como nuevo miembro del Consejo de
Administracion de la Sociedad. Alega que, dado que el Consejo de
Administracion esta compuesto por cinco administradores, Don Omar tiene
una participacion suficiente para poder exigir este nombramiento. De lo
contrario, ha advertido que impugnara un eventual acuerdo negativo de la
junta de socios y que interpondra acciones de responsabilidad contra el
Consejo de Administracion por los dafios causados por infraccion del deber
de lealtad.

Para dar respuesta a esta cuestion debemos aclarar las facultades y derechos que tiene en

socio con el 25% del capital social.

I. En primer lugar, debemos valorar la facultad del socio de complementar el

orden del dia para la junta de socios.

A diferencia de lo dispuesto para Sociedades Andénimas (art. 172 LSC), la ley no aplica
el mismo régimen a las Sociedades Limitadas, ya que, no reconoce el derecho del socio
a solicitar el complemento a la convocatoria de la junta general. Tampoco establece la
sancion de nulidad de la junta en el caso de incumplimiento de esa norma. Por lo tanto,
no resulta inscribible en el Registro Mercantil la anotacion preventiva de solicitud de

publicacion de un complemento a la convocatoria (DGRN Resol. 15-11-11).

En este sentido, la tinica posibilidad que tiene el socio es la solicitud a los administradores
la convocatoria®. Aunque los socios no pueden convocar por si solos la junta, si tienen

reconocida la facultad de solicitar la convocatoria a los administradores.

> Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Articulo 168. Solicitud de convocatoria por la minoria. Los administradores deberan
convocar la junta general cuando lo soliciten uno o varios socios que representen, al menos, el cinco por
ciento del capital social, expresando en la solicitud los asuntos a tratar.
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La peticion por parte del socio tiene cardcter vinculante para los administradores en el
caso de que la solicitud la realice uno o varios socios que representen, al menos, un 5 por
ciento del capital social. Este porcentaje puede reducirse estatutariamente, pero nunca

aumentarse.

El socio debe dirigir la solicitud a los administradores mediante requerimiento notarial.
El requerimiento debe contener los asuntos a tratar en el orden del dia, en este caso el

nombramiento de Lewis Garcia como nuevo administrador de la sociedad.

II.  En segundo lugar, el derecho del socio a nombrar a un nuevo administrador

de la sociedad.

Debemos establecer cuales son las mayorias requeridas por la sociedad para la adopcion
de acuerdos. La LSC establece una serie de acuerdos que necesitan una mayoria ordinaria,

una mayoria legal reforzada o la unanimidad.

Para el caso que nos ataiie, asumiendo que no se van a adoptar acuerdos que requieran
una mayoria reforzada, ni la unanimidad, como es el nombramiento de los consejeros, se
estara a la mayoria ordinaria. En la sociedad de responsabilidad limitada, los acuerdos
sociales se adoptan por mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que
representen al menos un tercio (1/3) de los votos correspondientes a las participaciones
sociales en que se divida el capital social. No se computaran los votos en blanco. No
obstante, los estatutos pueden establecer unas mayorias reforzadas para determinados

asuntos.

Por lo tanto, como hemos comentado con anterioridad deberiamos revisar los estatutos
sociales para establecer el porcentaje que necesitaria Don Omar para poder adoptar el

nombramiento de Don Lewis Garcia como administrador.

En cuanto a la competencia original para el nombramiento de los administradores la
ostenta la Junta General de socios art. 160 LSC, sin mas excepciones que las establecidas

en la propia ley.

No obstante, la Resolucion de 28 de marzo de 2022, de la Direccion General de Seguridad
Juridicay Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil

y de bienes muebles III de Vizcaya a inscribir una escritura de elevacion a publico de
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acuerdos adoptados por la junta general de una sociedad, posibilita la inscripcion como

pacto social el sistema de reparto proporcional del art. 243 para las S. LS.

En un principio, este sistema solo puede darse en el régimen de las Sociedades Anonimas,

si bien, la propia LSC no prohibe expresamente este sistema para las S.L.

Por lo tanto, deberiamos revisar los estatutos sociales para comprobar que no se ha llegado
a pactar el sistema de reparto proporcional del art. 243 LSC. Si esto fuera asi, podria darse
la situacion de que Don Omar pudiera llegar a nombrar a un administrador con su
porcentaje en el capital social. No obstante, se tendria que abstener de votar en el

nombramiento de los demas administradores.
III.  En tercer lugar, la facultad del socio de impugnar el acuerdo de la junta.

Para comprobar la viabilidad de la impugnacion de los acuerdos sociales llevados a cabo

en la junta de socios por parte de Don Omar, debemos valorar diversos factores.
Respecto a la facultad de Don Omar de impugnar el acuerdo adoptado por la Junta:

La LSC faculta al socio para impugnar los acuerdos sociales (art. 93 LSC). Debemos
aclarar que no todos los acuerdos sociales son impugnables por parte del socio, si no que,

la LSC detalla una clase de actos que pueden ser objeto de impugnacién y otros que no.

Respecto a los acuerdos impugnables:

1. 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 lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dario
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

6 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Articulo 243. Sistema de representacion proporcional. 1. En la sociedad anénima
las acciones que voluntariamente se agrupen, hasta constituir una cifra del capital social igual o superior a
la que resulte de dividir este ultimo por el nimero de componentes del consejo, tendran derecho a designar
los que, superando fracciones enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcion. 2. En el caso de que
se haga uso de esta facultad, las acciones asi agrupadas no intervendran en la votacion de los restantes
componentes del consejo.
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de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado

de los demas socios.

2. No sera procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado
sin efecto o sustituido validamente por otro adoptado antes de que se hubiera interpuesto
la demanda de impugnacion. Si la revocacion o sustitucion hubiera tenido lugar después
de la interposicion, el juez dictara auto de terminacion del procedimiento por

desaparicion sobrevenida del objeto.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho del que impugne a
instar la eliminacion de los efectos o la reparacion de los darios que el acuerdo le hubiera

ocasionado mientras estuvo en vigor.

3. No procedera la impugnacion de acuerdos basada en los siguientes motivos:

a) La infraccion de requisitos meramente procedimentales establecidos por la Ley, los
estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocatoria o la
constitucion del organo o para la adopcion del acuerdo, salvo que se trate de una
infraccion relativa a la forma y plazo previo de la convocatoria, a las reglas esenciales
de constitucion del organo o a las mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos,

asi como cualquier otra que tenga caracter relevante.

b) La incorreccion o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad en
respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la junta, salvo que
la informacion incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio
razonable por parte del accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de

los demas derechos de participacion.

¢) La participacion en la reunion de personas no legitimadas, salvo que esa participacion

hubiera sido determinante para la constitucion del organo.

d) La invalidez de uno o varios votos o el computo erroneo de los emitidos, salvo que el
voto invalido o el error de computo hubieran sido determinantes para la consecucion de

la mayoria exigible.
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Habra que estar al motivo de impugnacion que alegue Don Omar para estudiar la

viabilidad del asunto.

Parece que el motivo que adquiere més fuerza de cara a la impugnacion es la recogida en
el apartado 1) 2° parrafo del articulo. En ese sentido, la LSC entiende que el acuerdo se
impone de forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad,
se adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los demas

SOCIOS.

La sociedad en este caso no es la que actia en interés propio, sino que, es el propio socio
(Don Omar) el que en el ejercicio de un derecho en el que debe primar un interés general,

presumiblemente decide ejercerlo en interés propio.

IV.  En cuarto y Gltimo lugar, la viabilidad de que Don Omar ejerza la accion social

de responsabilidad por infraccion del deber de lealtad de los consejeros.

Como paso previo, explicaremos en que consiste el deber de lealtad de los

administradores y su relacion con el asunto planteado.
El articulo 228 LSC establece las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad.
En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a:

a) No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquéllos para los que le han sido

concedidas.

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

en los casos en que la ley lo permita o requiera.

¢) 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 organo de administracion u otros de andlogo significado.

d) Desemperiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad

de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros.
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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.

Don Omar, al poseer una participacion suficiente (art. 239 LSC en relacion con el 168
LSC) tiene la facultad de ejercitar directamente la accion social de responsabilidad frente

a los administradores si alegara la infraccion del deber de lealtad.

En cuanto a los presupuesto subjetivos, los administradores responderdn frente a la

sociedad cuando:
e Causen un dafo por sus actos u omisiones.
e Que los actos u omisiones sean contrarios a la ley o estatutos sociales.

e Lo hagan incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y

cuando haya intervenido dolo o culpa.

*No se exonerard la responsabilidad la circunstancia que el acto que lesione haya sido

adoptado, autorizado o ratificado por la junta.

En el presente caso, la accion de responsabilidad tiene por objeto el incumplimiento del
deber de lealtad de los administradores, por lo que Don Omar tendria que probar el dolo

o la culpa por parte del consejo de administracion, asi como el dafio producido.

La jurisprudencia y doctrina en el sentido del dafio producido, es clara cuando se ha
podido probar que se ha producido un perjuicio econémico por parte de los
administradores, ya sea por beneficio directo (enriquecimiento injusto) o indirecto en el
caso de aprovechar una oportunidad de negocio de manera individual, en el caso de una

administracion que provoque salidas de caja sin justificacion, etc.

Sin embargo, en el presente caso, el dafo causado por parte de los administradores a la
sociedad es, a nuestro modo de ver, un requisito de muy compleja argumentacion por
parte de Don Omar, asi como el dolo o la culpabilidad. Por lo tanto, la acciéon de

responsabilidad careceria de viabilidad.

2.3 Don Omar ha solicitado al Consejo de Administracion informacion

muy detallada sobre las ventas de varios discos lanzados por la Sociedad en
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2023. Los miembros del Consejo de Administracion consideran que esta
informacion podria serle denegada al no ser relevante para que ejerza sus
derechos, teniendo en cuenta que Don Omar realiza este tipo de peticiones de
forma frecuente con el objetivo de obstaculizar el trabajo del consejo con
tareas irrelevantes y monoétonas. ;Podrian denegarle la informacion
solicitada a Don Omar o, en caso contrario, cuales serian los plazos y forma

para aportar tal informacion?

Explicacion del derecho de informacién del Socio:

L.

El derecho de informacion del socio es un derecho individual, propio de cada uno

de ellos. Es un derecho irrenunciable y que no puede modificarse ni suprimirse por pactos

sociales incorporados en los estatutos.

El socio puede ejercer ese derecho:

a)

b)

Con caracter general para cualquier tipo de acuerdo: el socio puede exigir
informes o aclaraciones sobre diferentes asuntos comprendidos en el orden del
dia de la junta general. Lo anterior lo puede hacer con anterioridad a la junta,
siempre y cuando lo haga por escrito o de manera verbal durante la celebracion
de la misma.

Aprobacion de cuentas: los socios tienen derecho a examinar y poder conocer los
documentos contables, asi como los informes de gestion e informes de los
auditores de cuentas.

Propuesta de modificacion de estatutos: los administradores tienen la obligacion
de poner a disposicion del socio el texto completo de la modificacion estatutaria

propuesta.

A continuacion, explicaremos los motivos que pueden alegar los administradores para

negarse a proporcionar la informacion solicitada por el socio:

a)

En primer lugar, el orden del dia delimita la informacion que puede solicitar el
socio, es decir, la informacion requerida debe tener una conexion con el orden del

dia. Por ello, si la informacion solicitada no guarda relacion con el orden del dia,
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ni ninguno de sus puntos, el o6rgano de administracion puede negarse a
proporcionar la informacion solicitada por el socio.
b) En segundo lugar, el 6rgano de administracion puede negar la informacion si

considera que puede perjudicar los intereses sociales.

La ley de Sociedades de capital establece una salvedad a los motivos anteriores, no podra

negarse a la solicitud del socio cuando este represente al menos el 25% del capital social.

En relacion con el presente caso, al ostentar Don Omar el 25% del capital social, los
administradores no podran negarse a hacerle la entrega. No obstante, la doctrina y
jurisprudencia ha considerado que el 6rgano de administracion puede negarse a aportar la
informacion cuando se estime que el socio hace un uso abusivo de su derecho, alegando
que la ley no ampara el derecho de informacién que se ejercita con la finalidad de
entorpecer injustificadamente la marcha de la sociedad y cuando se ejercita con falta de

buena fe.

En consecuencia, no se permite que el socio realice solicitudes de cualquier indole,
abarcando cualquier informacion y en cualquier momento. Esto implica que, conforme a

la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

e La peticion de informacion debe tener conexion razonable con alguno de los

puntos del orden del dia de la Junta General correspondiente

e La solicitud de informacién ha de ser realizada en el momento adecuado y no de

forma intempestiva

e La peticion de informacidn no debe perjudicar los intereses sociales (por ejemplo,

cuando se trate de informacién estratégica y confidencial para la compafiia)

o Lasolicitud de informacion debe ejercitarse de forma no abusiva.

No olvidemos que, el 6rgano de administracion debe justificar motivadamente la negativa
a aportar la informacion al socio. Por lo que una motivacién en base a una peticion
indiscriminada y recurrente de informacion y un uso abusivo del derecho de informaciéon

deberian ser suficientes para negar el la solicitud.

35



€1 ABOGADOS

No obstante, desde CJ] ABOGADOS recomendamos la aportacion al socio de la
documentacion para evitar una posible reclamacion por parte de Don Omar y un proceso
judicial.

Plazos para aportarsela

En el caso de que se optase por aportarle la informacion previa a la junta se debe hacerse
de acuerdo con el momento y la naturaleza de la informacion que se solicite. Por tanto, si
el Don Omar realiza la peticion de forma escrita, habra que aportarle la informacion de

forma escrita.

La ley no establece un plazo para aportar dicha informacion, pero si se debe realizar de
acuerdo con el momento. De lo anterior se entiende que debe hacerse de manera previa a

la celebracion de la junta de socios.

PARTE 3

1. Se haidentificado a una de las filiales de la Sociedad, Summer Sound, S.L.U.,
cuyo objeto social es la organizacion de festivales, como uno de los focos
principales de pérdidas, puesto que los resultados de esta linea de negocio no
dan el fruto esperado desde hace varios afios. Sin embargo, una de las
subfiliales controlada al 100% por Summer Sound, S.L.U., la sociedad
Summer Sound Barcelona, S.L.U. si que presenta resultados positivos y unas
altas cifras de ventas. La Sociedad nos pregunta para que le prestemos

asesoramiento sobre:

(i) las distintas alternativas para que Summer Sound Barcelona, S.L.U. deje de
estar controlada al 100% por Summer Sound, S.L.U. y pase a estar controlada al

100% por la Sociedad.

Presentamos las variantes que nos ofrece la regulacion mercantil para que Summer Sound
Barcelona S.L.U pase a estar controlada al 100% por la sociedad, y que se ajustan de
mejor manera a las necesidades del cliente.

Las formas mas convenientes serian:
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e (esion de participaciones sociales de Summer Sound Barcelona S.L.U por parte
de Summer Sound S.L.U a la Sociedad.

e Fusion por absorcion inversa, es decir, que Summer Sound Barcelona, S.L.U.
absorba a Summer Sound S.L.U.

e Escision financiera de las participaciones que Summer Sound ostenta de Summer

Sound Barcelona a favor de la Sociedad.

I) Respecto ala Cesion de las participaciones sociales, es el procedimiento
de menos complejidad de los expuestos. El procedimiento seria la valoracion de la
sociedad Summer Sound Barcelona S.L..U. y que posteriormente se otorgue una escritura

de Cesion y transmision de las participaciones a favor de la Sociedad.

Esta operacion tiene exencion en el Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, asi como el Impuesto de Valor Afiadido, por no estar incursa la
transmision que se realiza mediante la escritura en ninguno de los supuestos que
contempla el art. 338 de la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y los

Servicios de Inversion.

II) Respecto a la segunda opciodn, la fusion tiene naturaleza inversa debido a
que la Sociedad Absorbida es titular de forma directa de todas las participaciones en las

que se divide el capital social de la Sociedad Absorbente.

El Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la
Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Europea en
materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y
cumplimiento del Derecho de la Union Europea, en adelante Real Decreto-ley 5/2023,
establece que para este tipo de operaciones le es de aplicacion lo dispuesto para la

absorcion de sociedades integramente participadas.
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Los requisitos para la absorciéon de sociedades integramente participadas tienen un
caracter mas flexible que si no lo fueran. Este tipo de operacion se podra realizar sin

necesidad de que concurran los siguientes requisitos:

1.° Lainclusion en el proyecto de fusion de las menciones relativas al tipo de canje de
las acciones o participaciones, a las modalidades de entrega de las acciones o
participaciones de la sociedad resultante a los socios de la sociedad o sociedades
absorbidas, a la fecha de participacion en las ganancias sociales de la sociedad resultante
o a cualesquiera peculiaridades relativas a este derecho o a la informaciéon sobre la
valoracion del activo y pasivo del patrimonio de cada sociedad que se transmite a la
sociedad resultante o a las fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan.

2.°  Los informes de administradores y expertos sobre el proyecto de fusion.

3.° El aumento de capital de la sociedad absorbente.

4.° La aprobacion de la fusion por las juntas generales de la sociedad o sociedades

absorbidas.

No obstante, respecto al ultimo apartado, la DGRN reconoci6 en su resolucion de 1 de

marzo de 2019 la necesidad de que se produzca un acuerdo de la junta general para las

fusiones inversas’.

7 La resolucion establece que: “De igual modo, en el supuesto de fusion por absorcion inversa, los socios
de la sociedad a extinguir, la sociedad absorbida, deben ser llamados a pronunciarse en junta general
porque son sus intereses de socio los que se discuten y los que, eventualmente, se transforman en la
atribucion de acciones o participaciones de la sociedad absorbente. No es aceptable afirmar que puesto
que no existe alteracion de su participacion en el capital (por otro lado, forzosa ex articulo 24.1 de la Ley
3/2009, de 3 de abril), no se precisa su pronunciamiento en junta general. Bien al contrario, es
precisamente la atribucion de acciones o participaciones de la sociedad absorbente (cuyo régimen
estatutario o legal puede ser muy distinto al de la sociedad absorbida), el que justifica la necesidad de que
la junta general permita a los socios pronunciarse en defensa de sus intereses habida cuenta de las
limitaciones que para los socios existen tras la inscripcion de la fusion (articulo 47.1 de la Ley 3/2009, de
3 de abril).”
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o Fusion por Absorcion Inversa de Summer Sound Barcelona S.L. a Summer

Sound S.

Resultado operacién

100% >

III) Por otro lado, se podria valorar el llevar a cabo una escision financiera de
las participaciones que Summer Sound S.L. ostenta sobre Summer Sound Barcelona S.L,

para transmitirlas a la Sociedad.

La escision financiera viene regulada en la Ley de Impuesto de sociedades LIS (Art. 76.1
c))8.Este tipo de escision es considerada como una especialidad de la escision parcial, por
lo que, en relacion con el articulo 60 del Real Decreto-ley 5/2023, concluimos que el

patrimonio traspasado habra de constituir unidad econdmica®.

8 Se trata de una operacion de reestructuracion empresarial por la que una entidad segrega parte de su
patrimonio, constituida por participaciones que le confieran la mayoria en el capital social de otra entidad,
y las transmite a otra entidad adquirente, que puede ser preexistente o de nueva creacion.

° En este sentido se ha pronunciado la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica afirmando que
“La escision financiera es una especialidad de la escision parcial y consiste en que se considera una unidad
economica un conjunto de acciones o participaciones en el capital de otras entidades que confieran la
mayoria del capital social en estas”, y ademads, afirma que “un conjunto de acciones o participaciones, a
mayores si representan el control (o como ocurre en el presente supuesto el 100% del capital social) son y
deben ser considerado desde cualquier perspectiva economica como tal unidad economica”.
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La DGSJFP ha aceptado esta operacion si seguidamente, la sociedad escindida compensa

a sus socios mediante el reparto entre ellos de esas mismas participaciones a través de una

reduccion de capital.

Asimismo, La LSC admite la adquisicion de participaciones propias cuando forme parte

de un patrimonio adquirido a titulo universal, tal y como sucede en una escision. Lo

justifica por ser una transmisién meramente instrumental para llevar a cabo la escision®®,

0

La Resolucion de 8 de noviembre de 2019 de la DGRN considera que se ha realizado una

operacion de reestructuracion empresarial legal y justificada por los siguientes motivos:

Se reducen los costes y los gastos y se simplifica la operacion. La reestructuracion
podria haberse realizado de forma mdas compleja con una escision parcial,
segregando participaciones a favor de una sociedad de nueva creacion y luego

realizando una fusidn por absorcion, pero se ha optado por la sencillez.

Se protege a los socios y a los terceros. Tanto los derechos de los socios como de
los trabajadores se protegen puesto que se pone a su disposicion toda la
informacion necesaria y se cumple el plazo legal para la oposicion de los

acreedores.
Se realiza una adquisicion permitida por la ley. Con la escision parcial se realiza
el traspaso del patrimonio por sucesion universal y, por lo tanto, la adquisicion

derivativa de las participaciones esta permitida desde un punto de vista mercantil.

Existe una unidad econdémica. Las participaciones objeto de traspaso con la

escision parcial constituyen una unidad econémica.

Existe una justificacion de la operacion.

10 La DRGN sefiala que “lo esencial en la escision parcial es que produzca una reestructuracion de la
sociedad para conseguir un mejor aprovechamiento de sus eclementos, materiales, inmateriales y
personales”.
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o Escision financiera de las participaciones de Summer Sound S.L. a favor de

La Sociedad

Transmision en bloque de las participaciones de Summer

Sound Barcelona S.L. manteniendo otra rama de
actividad.

Participaciones
de SSBarcelona
S.L.

Rama de
actividad

(ii) pasos a seguir para liquidar Summer Sound, S.L.U. asumiendo que no tiene

deudas ni créditos pendientes.

Disolucién v liquidacion:

La Direccion General de Registros y del Notariado acepta la adopcioén conjunta de un
acuerdo de disolucion y liquidacion siempre y cuando:

. La empresa no tenga deudas ni patrimonio a repartir,

. Exista acuerdo entre los socios sobre como distribuir el patrimonio.

En el presente caso, asumiendo que la Sociedad Summer Sound S.L.U no tiene deudas
pendientes y que se trata de una S.L.U no habria problemas de acuerdo entre socios para

la distribucion del patrimonio.
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El procedimiento que seguir sobre la disolucion y liquidacion conjunta es el siguiente:

1. En primer lugar, una vez acordado por la junta general la disolucion y liquidacion
conjunta, se produce el cese del administrador o administradores y se nombra al
liquidador o liquidadores. Asimismo, se aprueba el balance final de liquidacion y el

reparto del haber social entre los socios.

2. En segundo lugar, se otorga escritura de liquidacion de la sociedad, que se inscribe en
el RM previa liquidacion del Impuesto sobre Operaciones Societarias (que es el 1% del
«haber social» que se haya repartido entre los socios, siendo éstos los sujetos pasivos del

impuesto).

3. Se presenta la escritura de liquidacion ante la Hacienda Publica y el modelo 036, para

tramitar la baja definitiva en el censo de empresarios.

4. Enel afio en que se inscribe la liquidacion, se presenta el Impuesto de Sociedades
por el periodo comprendido entre el 1 de enero y la fecha de inscripcion de la

escritura en el Registro Mercantil.

2. Como paso clave en el proceso de expansion, la Sociedad pretende adquirir
un porcentaje significativo de las acciones de una de las mayores empresas
del sector, la sociedad BZRP HITS, S.A. (Biza), sociedad que cotiza desde
hace aiios en el Ibex-35. Todo ello siguiendo las recomendaciones de D. Raul
(actual consejero delegado de la Sociedad), el cual tiene un 6% del capital
social Biza directamente como inversion personal. Siendo Biza una cotizada,
la Sociedad esta preocupada por la posible aplicacion de cualquier norma
imperativa en relacion con la adquisicion. Para ello le plantean diferentes
escenarios, pero querrian conocer su opinion al respecto: (i) adquirir un
29,99% de las acciones de Biza; (ii) adquirir simplemente un 12% de Biza
pero suscribir ademas un pacto de voto con otro de los socios, Diia. Natalia
Antillano, que ostenta un 28% de las acciones de Biza; (iii) adquirir el 100%
de las acciones de Biza para asegurarse de que no haya presencia de ningtin
socio minoritario que pudiera complicar la futura gestion de Biza. Ademas,
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la Sociedad esta preocupada por la posible aplicacion de la normativa de
defensa de la competencia con causa en una posible concentracion provocada
por la suma de los activos y ventas de la Sociedad y Biza, solicitando

igualmente su asesoramiento en este sentido.

I)  En primer lugar, debemos tener en cuenta los porcentajes de acciones que
se quieren adquirir de la sociedad Biza, ya que, van a ser de vital importancia a la hora

de aplicar la legislacion imperativa en la adquisicion.

Los porcentajes son los siguientes:
a)  Consejero delegado de la sociedad: 6%
b) Adquisicion del 29,99% de las participaciones.
¢) Adquisicion de 12% mas el pacto parasocial del 28%, lo que haria un total de 40%.

d) Adquisicion del 100% de la sociedad.

Teniendo en cuenta estos porcentajes, la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de
Valores y de los Servicios de Inversion, en adelante LMYV, establece los requisitos para
que se considere que una sociedad ostenta el control sobre otra y por lo tanto tiene unas

obligaciones legales.

La obligacion legal que se establece cuando se adquiere el control de otra sociedad es la
de formular una oferta publica de adquisicion por la totalidad de las acciones u otros
valores que directa o indirectamente puedan dar derecho a su suscripcion o adquisicion y

dirigida a todos sus titulares a un precio equitativo.

Para esclarecer lo expuesto con anterioridad y si se cumplen los requisitos para aplicar la

LMYV explicaremos varias cuestiones.

o Una OPA es una operacion por la cual la sociedad tendria que realizar una oferta
por todas sus acciones a un precio determinado y equitativo a sus accionistas. Esto facilita
al adquiriente (la sociedad) la compra de una cantidad amplia y a un precio determinado

y, por otro lado, permite que todos los accionistas vendan en igualdad de condiciones.
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o La Sociedad quedara obligada a formular una oferta publica de adquisicién una
vez alcance el control de la sociedad Biza, cuando lo haga:

a) Mediante la adquisicion de acciones u otros valores que confieran, directa

o indirectamente, el derecho a la suscripcion o adquisicion de acciones con

derechos de voto en dicha sociedad;

b) Mediante pactos parasociales o de otra naturaleza con otros titulares de

valores.

¢) Como consecuencia de los demds supuestos de naturaleza analoga que

reglamentariamente se establezcan.

o La LMV entiende que una persona juridica tiene el control de la sociedad cuando:

a. Alcance, directa o indirectamente, un porcentaje de derechos de voto igual
o superior al 30 por 100.

b. Haya alcanzado una participacion inferior y designe, en los términos que
se establezcan reglamentariamente, un nimero de consejeros y consejeras
que, unidos, en su caso, a los que ya se hubieran designado, representen
mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion de la

sociedad.

Por lo expuesto, entendemos que la sociedad en todos los casos presentados mantendria

el control de la sociedad y por lo tanto existiria la obligacion de formular la OPA.

En el primero de los casos, el control se alcanzaria por la suma del 29,99% de la
adquisicion de las acciones mas el 6% de las acciones que ostenta el consejero delegado

de la Sociedad, lo que haria un total de 35,99%.

En el segundo de los casos, el control se alcanzaria por la suma de las acciones del pacto

parasocial, 12% de la Sociedad, mas el 28% del accionista con Diia. Natalia Antillano.
En el tercero de los casos, por adquirir el 100% de las acciones de Biza.

II) En segundo lugar, sobre la aplicacion de la normativa de la defensa de la
competencia, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en adelante
LDC, establece un control previo obligatorio en los casos que cumplan los requisitos de

operacion de concentracion econdmica y que alcancen determinados umbrales.
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La LDC considera que existe concentraciéon econdémica cuando se produzca un cambio
estable en el control de la totalidad o parte de una o varias empresas como consecuencia

de haber adquirido el control!! sobre una o varias empresas.

Las concentraciones econdmicas estardn obligadas a someterse al control cuando
alcancen: i) Una determinada cuota de mercado, el 30% del mercado relevante de
producto o servicio en el ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del
mismo (art. 8.1 a LDC); o un determinado volumen de negocios, concretamente, cuando
los participes superen el volumen de negocios global en Espafia superando en el ultimo
ejercicio contable 240 millones de euros, siempre que al menos dos de los participes
realicen individualmente en Espafia un volumen de negocios superior a 60 millones de
euros (art. 8.1 b LDC). Mientras la operacion de concentracion no este autorizada (con

alguna excepcion) no podra ser ejecutada, quedando en suspension.
El procedimiento de control es el siguiente:

1)  Primera fase: duraciéon méxima de un mes. Una vez notificado a la CNMC
mediante su formulario, el cual se adjunta como ANEXO, se examinaran todas las
operaciones notificadas y el Consejo determinara si la operacion notificada deber ser
archivada, si puede ser autorizada (con o sin compromisos), o si, por lo contrario, la
concentracion debiera ser analizada con mayor profundidad.

i1)  Segunda fase: una vez analizada la concentracion, el Consejo resolvera si
la concentracion es autorizada de pleno o con compromisos. En el supuesto de que los
compromisos no resolvieran los problemas competenciales, el Consejo tiene la facultad
de imponer condiciones que Sustituyan/complementen a los propuestos por la Sociedad.
En el caso de que no se pudieran aplicar compromisos o condiciones para resolver los
problemas competenciales, el la CNMC podria prohibir la concentracion. Si la resolucion
de la CNMC prohibiera la autorizacion o la sometiera a compromisos o condiciones, se

dara traslado al Ministerio de Economia para que en un plazo de 15 dias eleve la

1 La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, hace referencia a la LMV y sus porcentajes
explicados en el informe para determinar cuando existe ese control.
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concentraciéon al Consejo de ministros y que acuerde la autorizacion (con o sin

condiciones) o no en el plazo maximo de un mes.

CONCLUSION. - A la hora de llevar a cabo las operaciones de adquisicion de acciones
de la sociedad Biza, debemos considerar que se debera formular una OPA y que la
operacion de concentracion puede quedar, o bien, no autorizada por la CNMC, o bien,

condicionada por los compromisos que se incluyan en la operacion.
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V. ANEXO

1.- Notificacion de concentraciones | CNMC

cccccccccc
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