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RESUMEN

Este trabajo esta destinado a la elaboracion de un informe juridico (el “Informe”) sobre
determinadas cuestiones planteadas por parte del abogado de la sociedad
estadounidense MarvelWeisser Inc. (el “Cliente”) en el contexto de la adquisicién de la
mercantil de nacionalidad espafola Kvothe Beer, S.A. (la “Sociedad” o “Kvothe”) a
través de la sociedad Newco Buyer, S.L. (en adelante “NewCo”).

En este supuesto se trata de exponer al Cliente las distintas implicaciones juridicas que
conllevarian las cuestiones planteadas tras realizar un analisis legal, jurisprudencial y
doctrinal. Dichas cuestiones se tratan, en primer lugar, desde un punto de vista genérico
con el fin de exponer la situacién regulatoria de cada una de ellas en la actualidad para,
después, aplicarlas al caso concreto de Kvothe.

La principal finalidad que se persigue es que el Cliente quede informado de las
implicaciones legales que pueden derivarse de las cuestiones de actuacién que plantea.
Para ello, y con el fin de seguir el supuesto de hecho, el Informe se dividira en seis
partes tratando de abordar:

. Cruce de posibles acciones derivadas del contrato de distribucién celebrado
entre Kvothe y Denna, S.A. (en adelante “Denna”) y del contrato de
compraventa de acciones de Kvothe; junto a posibles acciones que puedan
interponerse contra D. Alberto Montenegro como consejero del 6érgano de
administracion de Kvothe.

. Cuestiones derivadas del contrato de socios celebrado entre Chetae, S.L. (en
adelante “Chetae”) y el Cliente.

lll. Cuestiones derivadas del contrato de distribucion en exclusiva celebrado
entre Espumas de Marbella, S.A. (en adelante “Espumas de Marbella”) y
Kvothe.

IV. Cuestiones derivadas del consejo de administracion a celebrar el 30 de
noviembre de 2021.

V. Traspaso de quince empleados de Kvothe a Denna.

VI. Hipoteca constituida a favor de Banksanva, S.A. (el “Banco”) en garantia del
crédito concedido de 130.000.000 € para financiar la adquisicion de Kvothe.

Para finalizar, se anade como Anexo | una estrategia legal ofrecida al Cliente y
conformada por una serie de recomendaciones a las que se han llegado a partir de las
conclusiones alcanzadas en el Informe.
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CONTEXTO SOCIETARIO

El 25 de febrero de 2020 se formalizd la compraventa de la mercantil Kvothe Beer, S.A.
por parte de la sociedad estadounidense MarvelWeisser Inc. y la sociedad espafiola
Chetae, S.L. a través de la sociedad vehicular Newco Buyer, S.L. (la “Compraventa”).

Kvothe es una sociedad cuyo objeto social es la moledura, maceracion, filtrado y
fermentacion de cebada para obtener cerveza. Dicha sociedad fue constituida en 1996
por D. Alberto Montenegro, quien hasta la Compraventa habia sido su Unico accionista.
A su vez, D. Alberto constituy6 la sociedad Denna, cuyo objeto social es la distribucién
de bebidas alcohdlicas y que se ha dedicado, mediante contrato indefinido, en exclusiva
y en todo el territorio nacional, a la compraventa con terceros de la cerveza producida
por Kvothe y por cuenta de ésta, asi como a la subcontratacion de dicha distribucion con
terceros. A su vez, Kvothe tiene también un contrato de distribucion con Espumas de
Marbella.

Mediante la Compraventa, Newco, participada en un cincuenta por ciento por el Cliente
y en otro cincuenta por ciento por Chetae, adquirié el cien por cien de las acciones de
Kvothe a cambio de 200.000.000 €. Dicha adquisicién se fragué a partir de los fondos
aportados por parte de Chetae y el Cliente a Newco junto con la financiaciéon concedida
por parte del Banco que asciende a 130.000.000 €.

Actualmente el 6rgano de administracion de Kvothe presenta la forma de consejo de
administracion y esta integrado por tres miembros:

- D. Tyler Barron, que ocupa el cargo de presidente del consejo y fue designado
a propuesta del Cliente.

- D. Pablo Aguirrebengoa, designado por Chetae.

- D. Alberto Montenegro, designado como consejero independiente a propuesta
conjunta del Cliente y Chetae. Dicha designacion resulta del pacto alcanzado en
la Compraventa por el que los compradores se comprometian a designar a D.
Alberto como consejero hasta el 31 de diciembre de 2022.



ALCANCE Y LIMITACIONES

El Informe se ha elaborado exclusivamente a partir de la informacidon que me ha
facilitado el Cliente via verbal, telefénica o por correo electrénico.

Mi analisis queda limitado al aspecto juridico-mercantil de las concretas cuestiones
plateadas en la propuesta aceptada por el Cliente (la “Propuesta”). Quedan
expresamente excluidas como aspectos juridicos sobre los que se estudian las
cuestiones planteadas en la Propuesta:

- Aspecto de proteccién de datos
- Aspecto concursal

Se presume que la informacion facilitada por el Cliente es veraz y que no forma parte
de mi labor la verificacion de la autenticidad de los documentos y datos facilitados por
el Cliente.

En ningun caso el Informe viene a enjuiciar otras opiniones manifestadas por distintos
expertos ni tampoco viene a tratar de emitir opiniones sobre aspectos contables,
financieros, econdémicos o de oportunidad de negocio. Tan sdlo tiene como finalidad
emitir una opinion juridica objetiva sobre los supuestos planteados por el Cliente con el
fin de que éste se forme una opinidon ante las situaciones facticas planteadas en la
Propuesta.

El uso de este Informe queda estrictamente limitado a la formacion del criterio del Cliente
para las cuestiones planteadas en la Propuesta. Cualquier otro uso distinto requerira mi
consentimiento escrito.

Las responsabilidades que pudieran derivarse por el uso que el Cliente realice del
Informe, segun los criterios pactados en la Propuesta, quedaran exclusivamente
limitados a la cuantia que reciba por mis honorarios.



PRIMERA PARTE: CRUCE DE POSIBLES ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE KVOTHE Y DENNA, Y DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA; JUNTO A POSIBLES ACCIONES QUE PUEDAN
INTERPONERSE CONTRA D. ALBERTO MONTENEGRO COMO CONSEJERO DEL
ORGANO DE ADMINISTRACION DE KVOTHE.

El Cliente ha planteado las siguientes cuestiones:

- Acciones y defensa derivadas del contrato suscrito entre Kvothe y Denna, incluso
contemplando el desistimiento unilateral del mismo por parte de Kvothe.

- Acciones y defensa derivadas de la Compraventa y acciones a ejercitar contra
D. Alberto Montenegro derivadas de su relacion con Kvothe.

- Acciones que podria ejercitar D. Alberto Montenegro como consejero de Kvothe.

1. Acciones y defensa derivada del contrato celebrado entre Kvothe y Denna

Este contrato aparece calificado en la Propuesta como contrato de distribucion. No
obstante, si se presta atencion a las notas que rodean al mismo, se puede considerar
que estamos ante un contrato de agencia, regulado por la de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo, sobre Contrato de Agencia (“LCA”). Del supuesto de hecho resulta que este
contrato conlleva “...de forma indefinida en el tiempo, la exclusiva para cerrar acuerdos
de compraventa con terceros por cuenta de Kvothe Beer, S.A. en todo el territorio
nacional de Espafia’. En este sentido, el contrato encaja en la definicion del articulo 1
LCA. El Tribunal Supremo también ha matizado' que el contrato de agencia tiene por
objeto la promocién de actos u operaciones de comercio, mientras que en el contrato de
distribucion el concesionario o distribuidor actua en su nombre y por cuenta propia -sin
promover actos por cuenta ajena, propio de un agente- para comprar y revender.

Asi las cosas, tratandose de un contrato de agencia celebrado por tiempo indefinido,
Kvothe podra resolver unilateralmente el contrato conforme al articulo 25 LCA. Al propio
tiempo, Denna tendria derecho a las indemnizaciones por clientela y por dafios y
perjuicios reguladas en los articulos 28 y 29 LCA.

Como reaccion a esta estrategia, D. Alberto podria alegar abuso de derecho? en el
contexto de la Compraventa, con base en el articulo 7.2 del Real Decreto de 24 de julio
de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (“CC”), por el hecho de que las partes, al
contratar, conocian de la existencia del contrato con Denna, y el hecho de no haber sido
resuelto como parte de la Compraventa supone la intencién de mantenerlo en el tiempo,
de tal manera que su resolucion unilateral actual podria suponer mala fe por parte de
NewCo.

2. Acciones y defensa derivadas de la Compraventa y acciones a ejercitar contra
D. Alberto Montenegro derivadas de su relaciéon con Kvothe

2.1 Acciones derivadas de la Compraventa

Estas acciones so6lo pueden ser ejercitadas por la parte compradora, esto es, por
NewCo, por cuanto, segun previene el articulo 1.257 CC, “Los contratos solo producen

1 SSTS de 8 de noviembre de 1995 y de de 1 de febrero y 31 de octubre de 2001.
2 STS de 16 de junio de 1991, sobre los requisitos para alegar abuso de derecho.



efectos entre las partes que los otorgan...”. Sobre esta base, NewCo podria ejercitar dos
acciones contra Don Alberto:

Una de ellas estaria basada en el hecho de no haberse incluido el contrato celebrado
con Espumas de Marbella en el proceso de revision legal (la “Due Diligence”) previo a
la Compraventa. Si esta falta supone un quebranto econdémico considerable para
Kvothe, puede entenderse que existe error en el objeto de contrato y la Compraventa
seria anulable al amparo del articulo 1.266 CC3.

Si el quebranto patrimonial no es de tanta importancia, pero existe, NewCo tendria
contra D. Alberto la accion de saneamiento por vicios ocultos de los articulos 1.484 y
siguientes CC. Por ultimo, si no existe tal quebranto patrimonial, NewCo s6lo podria
ejercer contra D. Alberto una accién de responsabilidad extracontractual del articulo
1.902 CC basada en el daino ocasionado en la fase precontractual de la Compraventa.

La segunda accion que podria ejercitar NewCo como comprador estaria basada en el
incumplimiento por parte de D. Alberto de la Compraventa como consecuencia de la
revelacion de informacion en que ha incurrido, en cuanto ésta pudiera dar lugar a que
se resintiera la clientela de Kvothe. En este sentido, el Tribunal Supremo* ha afirmado
que, en los contratos sobre transmision de una empresa, la imposibilidad de entrega
material impone al transmitente desplegar una conducta dirigida a no desviar la clientela
ni interferir en las relaciones del adquirente durante el tiempo preciso. Esta obligacion
estaria comprendida en los articulos 1.258 CC y 57 del Real Decreto de 22 de agosto
de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio (“CCom”). La accién tendria por
objeto la declaracion de incumplimiento de la Compraventa por parte de D. Alberto y la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados —articulo 1.124 CC-.

2.2 Acciones a ejercitar contra D. Alberto Montenegro por su relacién con Kvothe

Kvothe puede ejercitar contra D. Alberto la accién de responsabilidad social contra el
administrador, dado su caracter de consejero, basada en la infraccion del deber de
lealtad, toda vez que el articulo 228.b) 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 (*LSC”)
prescribe que dicho deber obliga al administrador a “guardar silencio sobre las
informaciones... a los que haya tenido acceso en el desempefio de su cargo...”. En
nuestro caso, D. Alberto ha revelado a Espumas de Marbella que esta previsto que el
consejo delibere la terminacion anticipada del contrato con Denna. Conforme al articulo
236 LSC, la accion podria ser ejercitada por Kvothe, al amparo del articulo 238; o por
Newco, como socio de la misma, en los términos previstos en el articulo 239.

3. Acciones que podria ejercitar D. Alberto Montenegro como consejero de
Kvothe

D. Alberto Montenegro no puede, por si solo, interponer ninguna accion contra NewCo,
Chetae o el Cliente como miembro del consejo, dado el caracter de érgano colegiado
del consejo y dado que D. Alberto no es consejero-delegado. Lo que si podria es

3 Puede invocarse en este sentido la STS de 10 de junio de 2010, sobre venta de una empresa que, en
realidad estaba quebrada, y ello aun cuando dicha venta tuvo lugar mediante la transmision de las acciones
que componian su capital.

4 SSTS de 7 de marzo de 2012 y 9 de mayo de 2016.



ejercitar la accion de impugnacion de acuerdos del consejo de administracion -articulo
251 LSC-, una vez que el consejo acuerde el desistimiento del contrato con Denna. En
cuanto al motivo de la impugnacién, por remisién del mismo articulo, es de aplicacion el
204 LSC. Segun el mismo, solo podria basarse en que el acuerdo lesiona el interés
social en beneficio de uno o varios socios o terceros. No obstante, hay que saber que
D. Alberto tiene el deber de evitar situaciones de conflicto de interés (articulo 229 LSC)
y, al existir tal conflicto sobre este consejero por su condicién de socio unico de Denna,
se podria alegar como excepcion.

SEGUNDA PARTE: CUESTIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SOCIOS
CELEBRADO ENTRE CHETAE Y EL CLIENTE.

En el dia del otorgamiento de la Compraventa, el Cliente y Chetae suscribieron un pacto
parasocial (el “Pacto”) en virtud del cual todas las decisiones relativas a cualquier
modificacion de los estatutos o a cualquier modificacion estructural de NewCo debian
ser aprobadas por unanimidad. Igualmente, en el Pacto se acordé una opcién de venta
a favor de Chetae (la “Opcién”) en virtud de la cual ésta podia exigir la venta de todas
sus participaciones sociales de NewCo al Cliente si los resultados financieros de Kvothe
eran inferiores al plan de negocios pactado durante tres afios consecutivos.

Las cuestiones que plantea el Cliente sobre el Pacto son:

- Exponer el proceso que debe llevar a cabo Chetae para ejercitar la Opcion.
- Determinar la ley aplicable al pacto parasocial ante la controversia que pueda
derivarse por la oposicion del Cliente al ejercicio de la Opcion.

Para analizar ambas cuestiones, previamente hay que partir de lo dispuesto en el
articulo 28 LSC, segun el cual “Los pactos que se mantengan reservados entre los
S0Cios no seran oponibles a la sociedad’. Por ello, este tipo de pactos se conciben como
meros contratos privados que obligan a las partes —en este caso los socios de NewCo-
con caracter inter partes y con sujecion a las normas generales de las obligaciones y
contratos previstas en los articulos 1.088 y siguientes y 1.254 y siguientes CC. Con
mayor precision, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 20205 los define
como “aquellos pactos mediante los cuales los socios pretenden regular, con la fuerza
del vinculo obligatorio, aspectos de la relacion juridica societaria sin utilizar los cauces
especificamente previstos para ello en la ley y los estatutos”. La actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica (anterior Direccién General de los Registros
y del Notariado y en adelante ‘“DGRN” o “DSJFP”) sigue también esta linea
jurisprudencial®. Con esto hay que concluir, por tanto, que las acciones que se deriven
de la ejecucion de la Opcion quedaran unicamente limitadas a la relaciéon exclusiva que
hay entre las partes derivada del Pacto, sin que ninguno se pueda valer de los recursos
ofrecidos en el ambito de la sociedad —impugnacion de acuerdos, ejercicio de voto, etc.-

5 Siguiendo, entre otras, la SSTS de 24 de septiembre de 1987, de 26 de febrero de 1991, de 10 de febrero
de 1992, de 18 de marzo de 2002, de 19 de diciembre de 2007 y de 10 de diciembre de 2008.

6 RRDGRN de 24 de marzo de 2010 y de 5 de junio de 2015: “se fundamentan en la existencia de una
esfera individual del socio diferenciada de la propiamente corporativa, de manera que, en el ambito de la
primera, puede llegar a establecerse vinculos obligatorios con otros socios sobre cuestiones atinentes a la
compafiia, sin modificar el régimen estrictamente societario y al margen de él



Con respecto al proceso de ejercicio de la Opcion por Chetae, hay que saber que
mediante la constitucidn de la Opcién se reconocio a Chetae el derecho a exigir la puesta
en vigor del contrato de venta de participaciones sociales, pues segun autores como DE
CASTRO o DIEZ PICAZO?, el contrato de opcién es un precontrato y, siguiendo la tesis
moderna sobre los precontratos, lo que se reserva el optante es el derecho a exigir que
el contrato se celebre, es decir, a que el concedente emita su declaracién de voluntad
negocial a favor del contrato objeto de la opcion. Esta es la linea del Tribunal Supremos.

En este punto, las partes ya han proyectado el contrato a celebrar en el futuro, quedando
tan solo pendiente la puesta en vigor del mismo. Y es aqui donde comienza el
procedimiento que debe seguir Chetae para ejercitar la Opcién. Segun la jurisprudencia
del Tribunal Supremo®, Chetae deberia notificar de modo fehaciente y por escrito al
Cliente su deseo de ejercitar la Opcion. Desde ese momento, el Cliente tiene la
obligacion de comparecer y prestar su consentimiento a la venta de participaciones
sociales de NewCo, y si se opone a ello, Chetae tendra que hacer valer su derecho por
via judicial para que el Cliente sea condenado a emitir su consentimiento. En caso de
que asi sea, Chetae podra exigir por via ejecutiva que se dé por emitido dicho
consentimiento -articulo 708 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(“LEC”)- y asi dar por celebrada la venta.

Por lo que respecta a la determinacion de la ley aplicable a las controversias que puedan
surgir con relacion al Pacto, Chetae y el Cliente no determinaron la ley aplicable al
mismo, aunque si sometieron las controversias que surgieran a los Tribunales de
Madrid. Este contrato presenta un elemento extranjero —nacionalidad estadounidense
de una de las partes- por lo que existe un conflicto de leyes™. Para resolver dicho
conflicto resulta de aplicacion el Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Reglamento Roma I’ o “RRI")".
Segun su articulo 4.2 “Cuando el contrato no esté cubierto por el apartado 1 o cuando
los elementos del contrato correspondan a mas de una de las letras a) a h) del apartado
1, el contrato se regira por la ley del pais donde tenga su residencia habitual la parte
que deba realizar la prestacion caracteristica del contrato’. Sin embargo, el problema
del pacto parasocial es que se han asumido varias obligaciones por las partes, por lo
que es dificil determinar cual es la prestacion caracteristica. Seguin CARRASCOSA
GONZALEZ y CALVO CARAVACA™, en este caso el contrato no tiene prestacion
caracteristica y, por tanto, hay que estar al punto de conexion del articulo 4.4 RRI
conforme al cual se aplica la ley del pais con el que el contrato presente los vinculos
mas estrechos. En el caso de los pactos parasociales, estos autores consideran que el
pais mas vinculado con este contrato es o el pais en el que tienen su residencia habitual
la mayoria de suscribientes —cosa que aqui no se puede determinar ya que solo hay dos

7 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I. Introduccion, Teoria del Contrato. Sexta
edicion 2007. Madrid. Editorial Thompson Civitas. Pags. 395y ss.

8 Asi las SSTS de 26 de septiembre de 1991, de 11 de abril de 2000, de 5 de junio de 2003 y de 10 de
octubre de 2012.

9 STS de 23 de abril de 2010.

10 STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 1 de febrero de 2013.

1 A mi entender, el Pacto no queda excluido de la aplicacion del RRI ya que consiste en un contrato civil,
ajeno a las cuestiones de Derecho de Sociedades a las que se refiere su articulo 1.2.f).

2 CALVO CARACAVA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado, Volumen II.
Décimo sexta edicion. 2016. Editorial Comares. Pag. 1006.



socios- 0 pais donde radica la sede de la sociedad de la que forman parte los socios.
Asi las cosas, se puede concluir que la ley aplicable al pacto parasocial es la ley
espanola, pues NewCo tiene su domicilio social en Espafa —segun se puede deducir
del supuesto de hecho-.

No obstante, también se podria apreciar el problema observando la Opcién como ajena
al Pacto. En ese caso cabria también la aplicacion del RRI3. Segun CARRASCOSA
GONZALEZ y CALVO-CARAVACA™, en el contrato de opcién el que asume la
prestacion caracteristica es el concedente y, por ello, se podria considerar que, con
arreglo al articulo 4.2 RRI, la ley aplicable es la de la residencia habitual del concedente,
que aqui es el Cliente y, por tanto, sera la ley del Estado de Tennesee, con arreglo al
articulo 22.1 RRI's. O incluso se podria argumentar que, dado que son los tribunales
espafoles los que tienen que calificar la Opcion para conocer cual es la ley aplicable —
que por la designacion de fuero asi sera-, y dado que el Tribunal Supremo estima que
la opcién es un precontrato procederia aplicar el articulo 12 del Reglamento 864/2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (‘Reglamento Roma II”’
o “RRII’) si se sigue el Considerando (10) del RRI. Segun dicho precepto, ley aplicable
a los precontratos es la ley aplicable al contrato a celebrar, que en este caso es la venta
de participaciones sociales. Aqui se aplicaria de nuevo el RRI y su articulo 4.2, del que
resultaria aplicable la ley espafiola, pues Chetae es quien realizaria la prestacion
caracteristica —transmisién de participaciones sociales-.

Sin embargo hay que concluir que el RRI determina la ley aplicable a un contrato en su
unidad, con todas las obligaciones contractuales derivadas del mismo’s. Por ello, si se
ha determinado como ley aplicable al Pacto la ley espafiola, ésta sera también la que
rija sobre las controversias que surjan en el ejercicio de la Opcién.

TERCERA PARTE: CUESTIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA CELEBRADO ENTRE ESPUMAS DE MARBELLA'Y
KVOTHE

Antes de la Compraventa, Kvothe tenia suscrito un contrato con Espumas de Marbella
para la distribucion en exclusiva de los productos de Kvothe por la Costa del Sol. La
existencia de dicho contrato no fue puesta de manifiesto por la parte vendedora durante
la Due Diligence y, ademas, D. Alberto Montenegro ha comunicado a Espumas de
Marbella la intencion que tiene el Cliente de terminar el contrato con Denna.

Bajo este contexto, el Cliente plantea las siguientes cuestiones:

- Acciones que puede interponer Espumas de Marbella frente al Cliente.

13 SAP de Castellon de 31 de marzo de 2014 con relacion a la promesa de venta.

14 CALVO CARACAVA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado, Volumen II.

Décimo sexta edicion. 2016. Editorial Comares. Pag. 983.

15 Dicho precepto establece que “Cuando un Estado se componga de varias unidades territoriales cada una
de las cuales tenga sus propias normas juridicas en materia de obligaciones contractuales, cada unidad
territorial se considerara como un pais a efectos de la determinacién de la ley aplicable en virtud del presente
Reglamento.”

16 CALVO CARACAVA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado, Volumen II.
Décimo sexta edicion. 2016. Editorial Comares. Pag. 899.
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- Posible responsabilidad de D. Alberto Montenegro o Denna por la ocultacion del
contrato con Espumas de Marbella durante la Due Diligence.
- Responsabilidad de D. Alberto por facilitar informacion a Espumas de Marbella.

Previamente hay que saber que el contrato celebrado con Espumas de Marbella es un
contrato de distribucion en virtud del cual Espumas de Marbella adquiere cerveza a
Kvothe con el fin de revenderla, prestando a los compradores la asistencia que precisen
una vez realizada la venta'”. Ademas, al haberse celebrado en exclusiva, Kvothe no
puede vender su cerveza —con el fin de distribuirla en la Costa del Sol- a otro distribuidor
que no sea Espumas de Marbella y ésta solo puede comprar cerveza a Kvothe.

Sobre las acciones que puede ejercitar Espumas de Marbella se destaca la de
desistimiento unilateral del contrato de distribucion en exclusiva. Aparentemente el
contrato es indefinido y en esos casos el Tribunal Supremo reconoce derecho de
desistimiento unilateral a ambas partes siempre que se realice con plazo de preaviso'e.

En caso de desistimiento del contrato, Espumas de Marbella tendria derecho a exigir de
Kvothe compensacién por clientela por aplicacion analdgica del articulo 28 LCA', segun
el cual “Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o
indefinido, el agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o
incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente, tendra
derecho a una indemnizacién si su actividad anterior puede continuar produciendo
ventajas sustanciales al empresario y resulta equitativamente procedente por la
existencia de pactos de limitacion de competencia, por las comisiones que pierda o por
las demas circunstancias que concurran’.

Sobre la posible responsabilidad derivada de la ocultacion del contrato de Espumas de
Marbella, hay que saber que se esta en el contexto de una compraventa de empresa.
La Compraventa esta sujeta a las normas generales del contrato de compraventa civil —
y no de la compraventa mercantil por no cumplirse los requisitos del articulo 325
CCom2-, Segun los articulos 1.474 y 1.484.1 del CC, el vendedor respondera al
comprador de los vicios o defectos ocultos que tuviere la cosa vendida si disminuyen el
uso para la que se adquirié de tal modo que el comprador hubiera pagado menos precio
por ella. En este caso se podria entender que D. Alberto oculté el contrato de Espumas
de Marbella a sabiendas. Dicho contrato afecta directamente al funcionamiento de
Kvothe y a su actividad diaria por lo que, de haberlo sabido Chetae y el Cliente, el precio
de adquisicién de las acciones habria variado.

Siendo asi, la concreta accion que se derivaria frente a D. Alberto seria la prevista en el
articulo 1.486 CC —como se ha enunciado al principio-. Asi, NewCo tendria derecho a
desistir del contrato de Compraventa con la restitucion de las prestaciones,
abonandosele los gastos que pago, o bien exigir una rebaja proporcional del precio.

17 Encaja con la definicion del contrato de distribucion ofrecida por la STS de 17 de mayo de 1999.

18 SSTS de 24 de febrero de 1993, de 15 de marzo de 2011, de 8 de noviembre de 2012, entre otras.
Ademas, el plazo de preaviso se considera esencial pues si la resolucién decae de forma sorpresiva se
podria considerar abuso de derecho o competencia desleal (STS de 18 de julio de 2012).

19 SSTS de 22 de marzo de 2007, de 22 de junio de 2007, de 15 de junio de 2008 y de 6 de noviembre de
2012.

20 Asi SSTS de 10 de noviembre de 1989, de 25 de junio de 1999, de 9 de julio de 2008, de 19 de octubre
de 2011 y de 20 de febrero de 2020.
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Ademas, hay que partir de la base de que D. Alberto conocia la existencia de este
contrato y, por ello, se podra exigir indemnizacién por dafios y perjuicios si se opta por
la rescision, segun el precepto citado.

Por ultimo, con respecto a la filtracion de informacion por parte de D. Alberto a Espuma
de Marbella cabe saber, en primer lugar, que con motivo de la oferta recibida y aceptada
por parte del Cliente y Chetae a D. Alberto para adquirir Kvothe se estaba suscribiendo
una Carta de Intenciones. Normalmente este tipo de documentos albergan clausulas de
confidencialidad. Dichos pactos estan sujetos a las normas generales de las
obligaciones y contratos por lo que, en caso de perjuicio por incumplimiento, se puede
derivar la indemnizacién de danos y perjuicios del articulo 1.101 CC.

No obstante, hay que apreciar que las comunicaciones entre D. Alberto y Espumas de
Marbella se han desarrollado una vez ya celebrada la Compraventa y una vez nombrado
D. Alberto consejero de Kvothe. Como se ha observado, dicha condicion de consejero
conlleva cumplir el deber de lealtad, que exige no revelar informacién confidencial de la
sociedad —articulo 228.b) LSC-. El quebrantamiento de este deber de confidencialidad
es pretexto suficiente para ejercitar la accion social de responsabilidad frente a D.
Alberto con arreglo a los articulos 236 y siguientes de la LSC (por remisién del articulo
232 LSC) y exigir indemnizacion por los dafos y perjuicios que, en su caso, se hubiesen
ocasionado sobre el patrimonio social (articulo 227.2 LSC)*'.

Incluso se podria considerar como un acto de competencia desleal en virtud de la
aplicacion de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (“Ley de
Secretos Empresariales”), pues en este caso D. Alberto ha revelado la existencia una
estrategia empresarial de la sociedad para con un tercero, quebrantando su deber de
confidencialidad como miembro del 6rgano de administracion. En ese caso, procedera
el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 9 de la Ley de Secretos Empresariales
que consistirian en la declaracion por sentencia de la violacion del secreto empresarial
y la indemnizacion de dafos y perjuicios fijada con arreglo a los dispuesto en el articulo
10 de la citada ley. Ademas, se podria plantear el ejercicio de la accion penal por delito
de revelacion de secretos profesionales del articulo 279 de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal (“CP”).

CUARTA PARTE: CUESTIONES DERIVADAS DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION A CELEBRAR EL 30 DE NOVIEMBRE DE 2021

En el consejo de administracién convocado para el 30 de noviembre de 2021 se trataran,
entre otros asuntos, la posibilidad de fusionar NewCo y Kvothe, terminar
anticipadamente el contrato con Denna y suscribir un préstamo participativo entre el
Cliente y Kvothe. Ante su celebracién, el Cliente cuestiona si:

- D. Tyler y D. Pablo pueden adoptar acuerdos sin la presencia de D. Alberto; o
con su presencia, pero con su voto en contra de cualquiera de los puntos del
orden del dia;

- si queda afectado el derecho de asistencia de D. Alberto por sus conductas;

-y siel consejo puede adoptar acuerdo para exigir responsabilidades a D. Alberto
y, Si no es asi, qué acciones tendria el Cliente para exigir responsabilidad a éste.

21 RDGRN de 3 de agosto de 2016.
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Previamente, hay que saber que los consejos de administracién de las sociedades
anoénimas se rigen por las reglas de funcionamiento aprobadas por el mismo —articulo
245 LSC-, por los estatutos sociales y por lo dispuesto en los articulos 242 y siguientes
de la LSC. Dado que se desconocen dichas reglas y los estatutos sociales, el analisis
se va a abordar a partir de la LSC.

Asumiendo que el consejo ha sido debidamente convocado —articulo 246 LSC-, el
mismo quedara validamente constituido si solo asistan D. Tylor y D. Pablo, pues segun
el articulo 247 LSC “En la sociedad andnima, el consejo de administracion quedara
validamente constituido cuando concurran a la reunion, presentes o representados, la
mayoria de los vocales”. Por otro lado, los acuerdos del consejo se han de adoptar por
mayoria absoluta de los consejeros concurrentes a la sesion —articulo 248 LSC-. Si D.
Alberto no ha asistido al consejo, los acuerdos se han adoptar por unanimidad, -pues si
solo asisten dos consejeros, solo se alcanza la mayoria absoluta con el voto a favor de
ambos-2. Si asiste, bastara con el voto favorable de dos consejeros.

Dicho esto, hay que saber que la inasistencia de D. Alberto o la emision de su voto en
contra pueden permitir a éste la impugnacién de los acuerdos adoptados por el consejo
—articulo 251 LSC- por acuerdo impuesto de manera abusiva por la mayoria.

Pero para responder a estas cuestiones también es preciso analizar los concretos
puntos del orden del dia para apreciar si existen conflictos de intereses. El art. 228 LSC
exige al consejero, como consecuencia de su deber de lealtad, abstenerse de participar
en la deliberacion y votacion de acuerdos en los que él o una persona vinculada tenga
conflicto de intereses. Por persona vinculada al consejero el articulo 231 LSC incluye a
“las sociedades o entidades en las cuales el administrador posee directa o
indirectamente, incluso por persona interpuesta, una participacion que le otorgue una
influencia significativa o desempefia en ellas o en su sociedad dominante un puesto en
el érgano de administracion o en la alta direccion.”> Y a “los socios representados por
el administrador en el 6rgano de administracion”. De estos preceptos se puede
considerar que:

- Denna se considera persona vinculada de D. Alberto —por ostentar el cien por
cien de su capital social-,

- el Cliente se considera persona vinculada de D. Tyler Barron —por ostentar el
Cliente el cincuenta por ciento del capital social de NewCo y ser D. Tyler el
consejero que representa al Cliente en el consejo-,

-y Chetae se considera persona vinculada de D. Pablo Aguirrebengoa —por la
misma causa que el Cliente-.

Asi las cosas, aprecio que puede existir conflicto de intereses en el caso del punto
“terminacion anticipada del contrato de distribucién firmado con Denna’. Este acuerdo
puede encajar en el caso previsto en el apartado a) del citado articulo 229 —“Realizar
transacciones con la sociedad...”. El término transaccion ha de interpretarse de un modo

22 |La RDGRN de 14 de marzo de 2016 analiza un consejo de administracion de tres miembros y reconoce
que el mismo puede quedar validamente constituido si asisten dos de ellos y, ademas, considera validos
los acuerdos adoptados con el voto favorable de los dos consejeros asistentes.

23 Dicho precepto presume que otorga influencia significativa “...cualquier participacion igual o superior al
diez por ciento del capital social o de los derechos de voto...".
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amplio?, por lo que el contrato con Denna se puede entender incluido en el mismo.
Ademas, Denna —y extensivamente D. Alberto- tienen un claro interés opuesto al de
Kvothe —mantener el contrato-. Ello permite concluir que existe conflicto de intereses
sobre D. Alberto, por lo que debe abstenerse de deliberar y votar sobre este asunto.

Con todo ello, se puede concluir que:

- Con caracter general, se pueden adoptar acuerdos sin la presencia de D.
Alberto, o con la presencia pero sin el voto -o con el voto en contra- de D. Alberto,
pero hay que prestar atencion a la posible accion de impugnacion que este
consejero puede ejercitar.

- D. Alberto tiene derecho a asistir al consejo de administracién. Su presencia solo
se podria ver conculcada con relacion al punto del orden del dia con el que
presenta conflicto de intereses, pero la ley le obliga a no deliberar y a no votar,
sin que quede afectado su derecho de asistencia —ademas, su presencia se ha
de tener en cuenta para fijar el quorum de constitucion2s-.

Por ultimo, sobre la adopcion del acuerdo del consejo para exigir responsabilidades a
D. Alberto, no es necesario que se prevea en el orden del dia pues, segun jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo, “el orden del dia... no constituye un requisito esencial
para la validez de la convocatoria del consejo”. Segun esta doctrina, el consejo puede
tratar todos los asuntos que estime oportunos dado que, como 6rgano encargado de la
gestion empresarial de la sociedad, ha de tener la suficiente agilidad en la toma de
decisiones?®. Ahora bien, el articulo 232 LSC regula las acciones derivadas de la
infraccion del deber de lealtad del administrador y el mismo remite a las normas
reguladoras de las acciones de responsabilidad contra los administradores. Dichas
normas imponen que la accion social de responsabilidad se ejercite por la sociedad,
pero con previo acuerdo de la junta general de socios (articulo 238 de la LSC). Asi las
cosas, el consejo podria adoptar la decisién sin necesidad de que conste en el orden
del dia, pero previo acuerdo de la junta.

Con respecto a las alternativas de las que puede disponer el Cliente, el articulo 239 LSC
permite al socio que posea, al menos, el cinco por ciento del capital social ejercer la
accion social de responsabilidad sin necesidad de acuerdo de la junta siempre que la
accion se base en la infraccion del deber de lealtad —cosa que aqui ocurre por conculcar
el ya citado articulo 229.b) LSC, y por no haber comunicado D. Alberto al consejo la
situacion su conflicto de interés, segun el articulo 229.3 LSC-. No obstante, en este caso
competeria a NewCo -como socio unico- y no al Cliente ejercitar esta accion. Como
ultimo resquicio, si podria ejercitar la accion individual de responsabilidad ya que el
articulo 241 LSC extiende su legitimacion activa a los terceros que hayan visto
lesionados sus intereses por los actos del administrador. Para que el Cliente pueda

24 MARTINEZ-CORTES, J. El deber de lealtad de los administradores de las sociedades no cotizadas. En:
Cuaderno de derecho y comercio [en linea]. Pags. 38-118. Num. 68. Diciembre de 2017. Editorial Dikinson.
[Consulta en: diciembre de 2021]. Disponible en https://app.viex.com/#vid/655683501.

También DIAZ MORENO, A. Diciembre de 2014. Deber de lealtad y conflicto de intereses (observaciones
al hilo del régimen de las operaciones vinculadas). En: www.qga-p.com/publicaciones [en linea]. [consulta:
diciembre de 2021]. Disponible en: https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/deber-de-lealtad-y-
conflictos-de-intereses-observaciones-al-hilo-del-regimen-de-las-operaciones-vinculadas.pdf.

25 SAP de Barcelona de 7 de mayo de 2014.

26 STS de 23 de mayo de 2013.
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ejercitar esta accion es necesario que pruebe, segun el Tribunal Supremo?, que (i) la
conducta de D. Alberto ha lesionado directamente su patrimonio?, (ii) que D. Alberto ha
sido negligente, y que (iii) existe relacion de causalidad entre la conducta y el dafio. Con
respecto a esta accion hay que saber que supone una especificacién de la accion
extracontractual del articulo 1.902 CC2°. La culpa o negligencia del administrador puede
quedar colmada por el mero incumplimiento del deber de lealtad, pero hay que saber
que ese deber de lealtad se impone por la LSC en el contexto del contrato indirecto que
el administrador tiene con la sociedad, por lo que aqui seria necesario probar la
negligencia desde un punto de vista meramente subjetivo y ajeno al deber de lealtad®.

QUINTA PARTE: TRASPASO DE QUINCE EMPLEADOS DE KVOTHE A DENNA

Uno de los pactos alcanzados en la Compraventa fue que quince empleados de Kvothe
pasaran a Denna. Posteriormente, D. Alberto manifesté en el burofax remitido tras la
convocatoria del consejo de Kvothe que, si da por terminado el contrato con Denna,
Kvothe tendra que readmitir a los trabajadores cedidos.

Desde el punto de vista factico, conviene distinguir dos fases: la fase de adquisicion de
la empresa y la fase de cesion de los trabajadores a Denna. Con respecto a la primera
fase, hay que saber que, con motivo de la Compraventa, no existe sucesién de
empresas a los efectos del articulo 44 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 (“ET”). La jurisprudencia entiende que, en caso de adquisicion de la
totalidad de las acciones de una sociedad, no existe en si transmision de la titularidad
de la empresa —tan solo cambio en la titularidad de su capital social- ni tampoco
transmision de los medios necesarios para poder llevar a cabo la actividad econdmica3'.

Con respecto a la segunda fase, tampoco se puede apreciar que exista cesion ilegal de
los trabajadores a los efectos del articulo 44.2 del ET dado que no ha existido acuerdo
entre Kvothe y Denna por el que la primera ponga trabajadores a disposicion de la
segunda, simplemente se ha pactado en la Compraventa el traspaso de trabajadores
que se habra operado en la realidad mediante la extincion de la relacion laboral de los
trabajadores en Kvothe y el inicio de una nueva relacion laboral con Denna, que, tras la
Compraventa, no forma parte ya del grupo de empresas que antes formaba con Kvothe.

No obstante, ante las intenciones de D. Alberto, se pueden vislumbrar tres posibles
riesgos:

- Que los trabajadores intenten su reingreso en Kvothe por existencia de cesion ilegal
de trabajadores: resultaria dificil dado que no se cumplen dos de los requisitos que
la jurisprudencia considera esenciales para apreciar tal cesion ilegal®?, que son el
acuerdo entre Kvothe y Denna de cesion de trabajadores —que no existe- y la

27 STS de 14 de marzo de 2004, de 7 de marzo de 2006 y de 28 de abril de 2006.

28 STS de 4 de noviembre de 1991.

29 SSTS de 7 de mayo de 2004 y 3 de marzo de 2016.

30 Conclusiones sacadas del articulo de ALFARO AGUILA-REAL, J. 2018. La responsabilidad de los
administradores frente a la sociedad. Prolegémenos. En: https://almacendederecho.org [en linea].
Disponible en: https://almacendederecho.org/la-responsabilidad-los-administradores-frente-la-sociedad-
prolegomenos. [consulta: diciembre de 2021].

31 SSTS de 19 de enero de 1987, de 14 de febrero de 2011 y de 20 de diciembre de 2012.

32 STS de 12 de julio de 2017.
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persistencia de contrato de trabajo entre Kvothe y los trabajadores cedidos a Denna
—que tampoco consta que existan-. Si asi fuese, el riesgo seria admitir en Kvothe a
los trabajadores que asi lo elijan y responder solidariamente, junto con Denna, de
las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social y del resto
de responsabilidades derivadas por dicha cesion.®

- Si Kvothe terminé la relacion laboral de los citados quince trabajadores alegando
causas de organizacién® y no se siguieron los tramites del articulo 51 ET sobre
despido colectivo —pues existia obligacion para ello al ser mas de diez trabajadores-
los trabajadores podrian instar accién de despido con arreglo al articulo 122.2.b) de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (“‘LRJS”).

- Y que se considere que Kvothe y Denna constituyen grupo patolégico de empresas
y que, por tanto, Kvothe deba responder solidariamente de las obligaciones
laborales que Denna tenga con estos quince trabajadores. Para que exista tal
condicion de grupo patoldgico, el Tribunal Supremo® considera que se han de
cumplir los siguientes requisitos: “(i) funcionamiento unitario con confusion de
plantillas, (ii) confusion patrimonial o unidad de caja, (iii) uso abusivo de la direccion
unitaria y (iv) utilizacion fraudulenta de la personalidad”. En este caso, y tras la
Compraventa, no hay tal confusion patrimonial, unidad de caja ni direccién unitaria.

Por otro lado, desde el punto de vista juridico-privado, D. Alberto trata de zafarse de la
obligacion que asumié en la Compraventa de que los trabajadores fuesen contratados
por Denna por lo que se podria barajar, incluso, la accion de resolucion por
incumplimiento de la misma -articulo 1.124 del CC.

SEXTA PARTE: HIPOTECA CONSTITUIDA A FAVOR DEL BANCO EN GARANT,iA
DEL CREDITO CONCEDIDO DE 130.000.000 € PARA FINANCIAR LA ADQUISICION
DE KVOTHE

En el dia del otorgamiento de la Compraventa —el 25 de febrero de 2020- el Cliente,
NewCo y Chetae se obligaron a que Kvothe constituyera en un plazo de seis meses —el
25 de agosto de 2020- hipoteca a favor del Banco sobre la principal factoria de Kvothe
en garantia del préstamo de 130.000.000 € que aquél prest6 a NewCo para la
Compraventa. Posteriormente, se recibi6 un correo electronico de BankSuisse, S.A. (en
adelante “BankSuisse”) en el que se ponia de manifiesto que dicha hipoteca no es
conforme a derecho. Ademas, el Cliente me informd que se otorgd escritura publica de
constitucién de hipoteca pero que aun no ha sido inscrita en el Registro de la Propiedad.

Asi, lo que BankSuisse pone de manifiesto es que la constitucién de hipoteca puede
conculcar lo dispuesto en el articulo 150.1 LSC, segun el cual “La sociedad anénima no
podra anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garantias ni facilitar ningtn tipo de
asistencia financiera para la adquisicion de sus acciones o de participaciones o acciones
de su sociedad dominante por un tercero’. Mediante esta operacion, Kvothe —que es

33 Articulo 44.3 y 44.4 del ET.

34 Segun el articulo 51 del ET se consideran causas de organizacion “...cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccion...” y, segun el supuesto de hecho, los analistas del Cliente consideraron que debia proceder la
cesion porque “...dichos empleados se dedicaban a tareas de distribucion de los productos que
comercializaba Denna, S.L. y no sélo a las tareas de Kvothe...”.

35 STS de 20 de junio de 2018.
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sociedad anonima- prestaria garantia, mediante la constituciéon de la hipoteca —
asistencia financiera-, al Banco por el préstamo concedido a NewCo —la ahora sociedad
dominante de Kvothe a los efectos del articulo 42 del CCom- para adquirir sus acciones.
Las consecuencias que conlleva contravenir esta norma han sido discutidas por la
doctrina y la jurisprudencia, pero la opinién mayoritaria considera que el articulo 150
LSC es una norma imperativa y que, en caso de contravencion, procede aplicar el
articulo 6.3 del CC?¢ segun el cual “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion”. La nulidad de pleno derecho supone la
inexistencia del negocio nulo y la restitucién de las prestaciones al momento anterior a
la celebracion del mismo. No obstante hay que recalcar que la nulidad tan solo afecta al
negocio de asistencia financiera®” —en este caso, la constitucién de la hipoteca-
quedando a salvo la adquisicion de las acciones de Kvothe ni al préstamo que ha
recibido NewCo del Banco.

Ademas, de acuerdo con el articulo 157 LSC, a la nulidad irrevocable del acto acompafia
multa impuesta por la Comision Nacional del Mercado de Valores (la “CNMV”) por
importe de hasta el valor nominal de las acciones adquiridas de Kvothe por NewCo,
cuya cuantia dependera de la entidad de la infraccion y del perjuicio ocasionado a
Kvothe, a sus socios y a terceros. Dicha multa se impone a los administradores,
directivos y personas con poder de representacion de Kvothe y a los de NewCo —como
sociedad dominante que ha inducido la operacion-. En un momento, se planted que esta
multa excluia la nulidad del negocio de asistencia financiera por considerar que la ley
observaba una consecuencia distinta a la nulidad para el caso de contravencion del
articulo 150 LSC; sin embargo esta cuestidn se supero y se considera que la nulidad del
negocio juridico y la imposicién de la multa administrativa van de la mano.®

Para finalizar, hay que recalcar que la inscripcion de la hipoteca es constitutiva -articulo
1.875 del CC y 145 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva
redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (“LH”)- por lo que, si aun no se ha inscrito en el
Registro de la Propiedad, la hipoteca no existe aun vy, por ello, aun no se ha cometido el
ilicito de asistencia financiera. Para evitarlo, se recomienda acudir a otras vias con tal
de soslayar el supuesto de hecho del articulo 150 de la LSC.

36 SSTS de 1 de enero de 2012 y de 2 de julio de 2012. SAP de Madrid de 2 de junio de 2015 y SAP de
Barcelona de 16 de junio de 2013.

37 STS de 1 de octubre de 2018 y PERDICES HUETOS, A. 2016. Asistencia financiera. [en linea] En:
SEBASTIAN QUETGLAS, R. (director) y JORDANO LUNA, M. (coord.) Manual de fusiones y adquisiciones.
1@ Edicion. Wolters Kluwer [consulta: diciembre de 2021]. Disponible en:
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2QO0WuDMBDG _5rl
RRi2unZ9yIPWDYTiRtXBHg mOLAsaZNo9b fZTJY4EdyfB 57u42ol0anD1 LausOpbZKcrqugwbKI6irCqiv
P18a5uluUUbvXzzxo7|PFwc38Txw74LbliIESIknYkfsiWfiIEPSYQedHUIXp-
Ca85YQNXPiOGSvQ5quPmTce1BkdT5kbzL 2CSfbgpdES2DVVCsGLJqazTZJtemATWkeG _iF71B7ZIPvh
RPjV7xBsN7xDjzwf3W1EAY griNT-os6gX [1TpJvHOpBc5HsCLTIiyFSddgGUJA Tev -
aj95R98XrVWKfol. sDiERRq8dc1XK9qORtFk4X6B20B3MtzAQAAWKE.

38 STS de 1 de octubre de 2018 e idem nota 37.
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Anexo |

ESTRATEGIA LEGAL

Este documento tiene por objeto ofrecer al Cliente, a modo de bullet point y bajo las
conclusiones alcanzadas en el Informe, una serie de recomendaciones a seguir para
afrontar los distintos problemas juridicos que surgen de las situaciones facticas puestas
de manifiesto en la Propuesta. Atendiendo a dichas situaciones y siguiendo las
intenciones del Cliente, se recomienda:

1. Resolver el contrato con Denna a través del previo acuerdo del consejo de
administracion de Kvothe, sin necesidad de que se haga costar en el orden del dia.
Igualmente se recomienda tratar de pactar con Denna la indemnizacion por clientela
que proceda.

Ante ello, pueden existir los posibles riesgos:

1.1 Accién de impugnacion del acuerdo del consejo por parte de D. Alberto. Frente a
la misma se aconseja:

(i) alegar como excepcion el conflicto de intereses de D. Alberto;

(i) que Kvothe y NewCo ejerciten accién social de responsabilidad contra D.
Alberto por no haber comunicado su situacion de conflicto de intereses y
por haber revelado informacion secreta a Espumas de Marbella;

(i) que el Cliente ejercite accion individual de responsabilidad contra D.
Alberto atendiendo a su calidad de consejero;

(iv) que Kvothe ejercite accion de indemnizacion por los dafios ocasionados
por revelar secretos empresariales basada en la Ley de Secretos
Empresariales, pues es a quien corresponda legitimacion activa conforme
al articulo 13 de la citada ley;

(v) vy ejercitar accion penal por delito de revelacion de secretos profesionales.

1.2 Accién de anulaciéon de la Compraventa alegando abuso de derecho. Frente a la
misma se aconseja:

(i) que NewCo ejercite accién por vicios ocultos basada en el articulo 1.486
CC alegando la ocultacion del contrato con Espumas de Marbella??;

39 A pesar de que se ha hecho referencia al principio del Informe del posible ejercicio de accion de anulacion
por error en el objeto (articulo 1.266 CC), considero que su ejercicio no tiene grandes garantias de éxito,
pues la jurisprudencia lo reserva para casos extremos. En la jurisprudencia expuesta (véase nota 2) se
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(i) y que el Cliente ejercite accién de responsabilidad extracontractual del
articulo 1.902 CC por el dafio indirecto que le ha infringido dicha ocultacion.

2. Valorar econdmicamente si interesa mantener el contrato con Espumas de
Marbella.

2.1 De ser asi, remitir carta a Espumas de Marbella manifestando su intencion de
continuar esta relacion, a modo de mostrar buena fe.

2.2 De no ser asi, que el consejo de Kvothe resuelva el contrato, con el plazo de
preaviso correspondiente y tratando de pactar:

(i)  Laindemnizacion por clientela;

(i) y el compromiso de Espumas de Marbella de no alegar abuso de derecho
Y, en caso contrario, limitar la responsabilidad de Kvothe para este caso.

3. No readmitir a los quince trabajadores que pasaron a Denna, asegurandose la
prueba de los siguientes hechos:

3.1. Que la relacion laboral de estos trabajadores se extinguié siguiendo los tramites
del despido colectivo, previstos en el articulo 51 ET.

3.2. Que el acuerdo entre Kvothe y Denna no tenia por objeto ceder a los trabajadores
a la segunda, manteniendo el vinculo contractual y laboral con la primera.

3.3. Que Kvothe y Denna se encuentran actualmente bajo 6rganos de direccion
distintos y que no existe confusidon patrimonial entre ellas.

4. No inscribir la hipoteca constituida por Kvothe en garantia del préstamo
concebido por el Banco.

Ante ello, se recomienda sustituir esta garantia por:
4.1. Hipoteca de maximos constituida por Chetae, como hipotecante no deudor, sobre
varios de sus inmuebles hasta la responsabilidad maxima correspondiente a la

mitad de la cuantia del préstamo concedido por el Banco.

4.2. Prestando el Cliente aval solidario y a primer requerimiento en favor del Banco en
garantia de la otra mitad del préstamo.

observaba el caso de una sociedad en quiebra, cosa que aqui no ocurre. Es asi como recomiendo ejercitar
directamente la accién por vicios ocultos.
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