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INTRODUCION:

Este informe tiene como objeto la adquisicién de la sociedad Hidro Power, S.L. (en adelante, “HP”)
por parte de la sociedad ABC Capital EU S.A.R.L. (en adelante, “ABC”) conjuntamente con la sociedad
XYZ, S.L. (en adelante, “XYZ").

La operacidn se materializard mediante la compraventa de las participaciones sociales de HP (en
adelante, las “Participaciones”) por parte de las sociedades ABC y XYZ (en adelante, “los Socios”).
La sociedad titular de las Participaciones es Inversiones Espafiolas, S.A. (en adelante, “IESA”).

La sociedad ABC es una entidad luxemburguesa dedicada a la inversién en diversos proyectos de
infraestructuras en la Unidn Europea. El capital de ABC es 100% titularidad de la sociedad ABC Global
Ltd. (en adelante, “Global”), entidad radicada en Islas Virgenes Britanicas que, a su vez, es una
entidad 100% participada por el ABC Trust, un fideicomiso de derecho anglosajén con domicilio en
Bermudas (en adelante, el “Trust”).

Por ultimo, y a modo de conclusion de esta introduccion, cabe destacar que el caracter
transfronterizo de la operacién debido al hecho de que ABC tenga su domicilio en Luxemburgo tiene
una cierta trascendencia que habrda que valorar y tener en cuenta en distintos dambitos
(administrativo, fiscal, etc.)
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1. Puede ABC adquirir participaciones en una sociedad espafiola y, en su caso, que
requisitos/formalismos deberd cumplir? (A.) En relacién a las normas de prevencion
del blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo. ¢ Qué formalidades deberan
cumplir ABC, XYZy HP? (B.)

A. Puede ABC adquirir participaciones en una sociedad espaiiola y, en su caso, que
requisitos/formalismos debera cumplir?

e Premisa

Ante todo, cabe sefalar que la normativa europea vigente prohibe las restricciones a los
movimientos de capitales entre Estados miembros de la Unién Europea! (en adelante, la “UE”).
Recordamos que, en este caso, la operacién tiene como objeto una inversién en Espaia por parte
de ABC, sociedad domiciliada en Luxemburgo, pais miembro de la UE. Ahora bien, dicha normativa
da la posibilidad a cada Estado miembro de “(...) adoptar las medidas necesarias para impedir las
infracciones a su Derecho y normativas nacionales (...)"”, en concreto, “(...) establecer procedimientos

de declaracién de movimientos de capitales (...)"*.

e Normativa espafiola

En Espafia, |a legislacion nacional en vigor® establece la obligacién de declarar la realizacién de
inversiones extranjeras en Espaiia conforme a la normativa europea anteriormente mencionada en
el marco de la suspension del régimen de liberalizacidn de determinadas inversiones extranjeras
directas en Espaia.

El concepto de inversion extranjera esta definido por la normativa espafiola como “...) todas
aquellas inversiones como consecuencia de las cuales el inversor pase a ostentar una participacion
igual o superior al 10 por 100 del capital social de la sociedad espafiola (...) que se realicen por
residentes de paises de la Union Europea (...) cuya titularidad real corresponda a residentes de paises
de fuera de la Unidon Europea y de la Asociacion Europea de Libre Comercio. Se entenderd que existe
esa titularidad real cuando estos ultimos posean o controlen en ultimo término, directa o

”6

indirectamente, un porcentaje superior al 25% del capital o de los derechos de voto del inversor (...)".
Ademas, especifica que “Queda suspendido el régimen de liberalizacion de las inversiones

L Articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

2 Articulo 65.1.b) del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea.

3 REGLAMENTO (UE) 2019/452 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 19 de marzo de 2019 para el control de
las inversiones extranjeras directas en la Unién.

4 Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas
con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales.

5 Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exteriores.

6 Apartado 1 del Articulo 7 bis de la Ley 19/2003, de 4 de julio.
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extranjeras directas en Espafia que se realicen en infraestructuras criticas (...) (incluidas las

infraestructuras de energia (...))".”

e Inversion extranjera en Espafia

Pues bien, ABC ostentara el noventa porciento (90%) del capital social de HP, y, a pesar de
gue ABC esta domiciliada en Luxemburgo, la totalidad de su capital pertenece a Global, sociedad
domiciliada en Islas Virgenes Britanicas, cuyo capital estd ostentado a su vez por el Trust, sociedad
domiciliada en Bermudas. Es decir, el Trust, sociedad titular real de ABC, radica en un territorio que
no esta incluido en el ambito de aplicacién de la normativa europea. Por otra parte, la inversion
tiene como objeto el sector energético, en concreto, centrales hidraulicas®, que tienen la
consideracion de infraestructuras criticas conforme a la normativa en vigor.

Por lo tanto, la operacidon en cuestidn tiene la consideracidn de inversion extranjera en Espaiia.

e Tramitacién

La calificacién de la operacidn como inversidn extranjera directa en Espaia supedita su validez
a la realizacion de diferentes tramites®. Por una parte, la solicitud y obtencidn de la autorizacién
correspondiente!®, y, por otra parte, de la realizacidn de declaraciones. Dichos tramites tendran que

efectuarse telemdaticamente®.

o Obtencién autorizacién

La autorizacion, de caracter administrativo, se tendra que solicitar al Consejo de Ministros
y se tramitard a través de la sede electrdnica (enlace). La Administracién espafiola dispone de un
plazo de seis (6) meses para dar una respuesta. En caso contrario, se entendera como negativa y la
autorizacion no obtenida®. En relacidn con dicha resolucidn, seria preciso incluir una cldusula
suspensiva en el contrato de compraventa de las participaciones sociales de HP (en adelante, el
“Contrato”) de tal forma que su eficacia juridica resultaria supeditada a su obtencion.

7 Apartado 2 del Articulo 7 bis de la Ley 19/2003, de 4 de julio.

8 HP es titular de un 25% de las centrales hidraulicas operativas en Espafia.

9 Apartado 5 del Articulo 7 bis de la Ley 19/2003, de 4 de julio.

10 Articulo 6 de la Ley 19/2003, de 4 de julio.

11 Obligacidn de las personas juridicas a relacionarse a través de medios electrénicos con las Administraciones Publicas en
virtud del articulo 14.2 de la Ley 39/2015, de 1 de Octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

12 Apartado 2 del Articulo 6 de la Ley 19/2003, de 4 de julio.
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o Tramitacion declaraciones

1) Descargar del programa AFORIX (enlace) para obtener los formularios siguientes :
— Formulario DP-1: Declaracién Previa de inversién extranjera procedente de paraisos
fiscales en sociedades no cotizadas, sucursales y otras formas de inversion.
— Formulario D-1A: Declaracién de Inversidn extranjera en sociedades no cotizadas,
sucursales y otras formas de inversion.
2) Cumplimentar las declaraciones de inversidn: directamente a través del programa AFORIX.
3) Firmar las declaraciones: las declaraciones se firmaran a través de un certificado digital
(enlace para obtenerlo).
4) Presentar telematicamente las declaraciones: (a través de este enlace).

B. En relacién a las normas de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo. ¢ Qué formalidades deberan cumplir ABC, XYZ y HP?

En el caso que nos ocupa, hay que tener en cuenta dos consideraciones en relacién con la
prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. La primera, que ABC no es
residente en Espaia, puesto que su domicilio social se encuentra en Luxemburgo. La segunda, que
el Trust, el titular real de ABC, es una entidad radicada en un territorio considerado por Espaiia como
jurisdiccién no cooperativa®®. Efectivamente, la sociedad Global, que es titular de la totalidad del
capital de ABC, tiene su domicilio social en las Islas Virgenes Britanicas, y el Trust, que, a su vez,
ostenta la totalidad del capital de Global, tiene su domicilio social en Bermudas. Pues bien, ambos
territorios son considerados como jurisdiccidon no cooperativa por la normativa espafiola vigente.
En lo que concierne Luxemburgo, ha cesado de tener la consideracion de jurisdiccién no cooperativa
desde el 16 de julio de 2010.

Como consecuencia de ello, la operacion exige el cumplimiento de una serie de comunicaciones
a la administracidn espafiola que se expone a continuacion.

Primero, tanto HP como XYZ estan sujeta a la obligacién de actualizar la informacién sobre su
titular real.’®> Como consecuencia de ello, tendrdn que aportar sus actas de titularidad real
respectivos a la hora de formalizar el contrato de compraventa de participaciones sociales ante
Notario.

Por otra parte, la operacidn esta sometida a una obligacién de informacidn por parte de ABC
gue consiste en “facilitar al Ministerio de Economia y al Banco de Espana (...) los datos que se les

13 Término para designar los “paraisos fiscales”.

14 Articulo 1 del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

15 Articulo 4 bis de la Ley 10/2010 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo.


https://oficinavirtual.comercio.gob.es/AFORIXUpdater/
https://www.sede.fnmt.gob.es/certificados
https://oficinavirtual.comercio.gob.es/eAFORIX/inicioClave.aspx
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716

requieran (...)”*® puesto que involucra a ABC, persona juridica no residente en Espafial’, y HP,

persona juridica residente en Espafia.

16 Apartado 2 del Articulo 3 de la Ley 19/2003, de 4 de julio.
17 Ppara acreditar que no es residente en Espafia, tendra que solicitar una certificacion negativa de residencia expedida por
la AEAT.
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2. A los efectos de poder comparecer ante notario en Espafia para otorgar la
compraventa, ambos Socios han otorgado un poder especial en sus respectivos
domicilios. éQué formalidades deberan cumplir dichos poderes para ser admitidos
por el notario autorizante de la operacién?

En ambos casos, y, ante todo, cabe resaltar que los poderdantes tienen que haber autoridad
suficiente para comprometer a la sociedad correspondiente conforme a la normativa espafiola
vigente®®, en el caso de XYZ (que el poderdante sea el administrador Unico) y de la normativa
luxemburguesa vigente!® en el caso de ABC. Por ello, la aportacién del documento en el que se
recoge el nombramiento de dicha o dichas personas podria resultar necesario en el caso de ABC
(escritura de constitucion de la sociedad o decision de nombramiento de la o las personas en
cuestion). En cuanto a XYZ, bastara con la aportacidn de la nota simple de la sociedad que se puede
obtener en la pagina web del Registro Mercantil que recoge la informacién sobre la persona que
ostenta el cargo de administrador Unico.

Por otra parte, el alcance de los poderes tendrd que abarcar la formalizacién de la operacidn
objeto del Contrato, puesto que se tratan de poderes especiales, y no generales. Por ultimo, dichos
poderes tendrdn que ser vigentes el dia de la firma del Contrato.

En el caso de XYZ, el poder tiene que haber sido otorgado ante un notario espafiol en escritura
publica. En el caso de ABC, el poder tiene que haber sido otorgado ante un notario luxemburgués,
y estar apostillado?®. Ademds, se tendréd que aportar una traduccidn jurada, también apostillada. La
tramitacién de la apostilla de ambos documentos se tramitard ante la Administracion
luxemburguesa telematicamente (enlace). Dicho tramite tarda entre dos (2) y tres (3) dias habiles,
y representa un coste de veinte euros (20€) por documento, es decir un total de cuarenta euros
(40€).

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

19 loi du 10 aolit 1915, concernant les sociétés commerciales.

20 Convenio de 5 de octubre de 1961, sobre supresion de legalizacion de documentos publicos extranjeros, hecho en La
Haya.
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3. ¢Existe alguna formalidad adicional que debamos tener en cuenta a la hora de
estructurar la adquisicion o alguna accién a completar con caracter previo o
simultaneo a la ejecucién de la compraventa?

Respecto a esta pregunta, hay que tener en cuenta dos elementos: por una parte, el sector
objeto de la inversidn, el sector energético, y, por otra parte, la normativa en vigor en materia de
competencia. A mayor abundamiento, la produccidn y suministro de energia se han convertido en
estratégicos y especialmente sensibles en el contexto del conflicto actual entre Rusia y Ucrania.
Efectivamente, la operacidn podria ser sometida a la obtencién de autorizaciones previas o a
obligaciones de informacidn a las autoridades competentes.

En cuanto al primer punto, la titularidad de infraestructuras energéticas por parte de HP
(centrales hidraulicas) puede conllevar la necesidad de ostentar determinadas autorizaciones
administrativas®’. Pues bien, la operacidn podria ser sujeta a la obtencidn de una autorizacién
administrativa por el mero hecho de la transmisién de las participaciones sociales de HP*2 mediante
la solicitud de transferencia en la titularidad de un aprovechamiento de aguas, o bien porque dicha
transmisién modifica uno o varios supuestos que hayan sido determinantes para su otorgamiento?®.

En cuanto al segundo punto, y en relacidon con la competencia, cabe recordar que la sociedad
XYZ tiene una experiencia extensa en dicho sector, y que HP es titular de un veinticinco porciento
(25%) de las centrales hidraulicas operativas en Espafia. Pues bien, en caso de que el resultado de

la operacion cumpla con los requisitos de la normativa comunitaria®* y nacional®

correspondiente
en materia de competencia, es decir, que tenga la consideracion de concentracion econdémica,
deberia notificarse a la Comisién Europea o a la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMV), en su caso, con el fin de obtener las autorizaciones pertinentes para ejecutar

la operaciodn.

21 Articulos 407 y 409 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.

22 Articulo 63 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Aguas.

23 Articulo 65 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Aguas.

24 Articulo 1 del Reglamento (CE) n2 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas ("Reglamento comunitario de concentraciones").

25 Articulo 8 de Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

11
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4. ¢Deberian valorar ABC y XYZ la posibilidad de suscribir un pacto de socios y, en su
caso, qué acuerdos deberia recoger en dicho pacto teniendo en cuenta la distribucién
90/10 del capital (asesoramos a ambas entidades, con lo que nuestras
recomendaciones deberian ser equilibradas)?

Ante todo, cabe resaltar la necesidad de pactar una mayoria estatutaria reforzada en el
limite fijado por la normativa vigente?®, puesto que el socio ABC siempre alcanzara las mayorias
establecidas por la Ley de Sociedades de Capital?’ (en adelante, la “LSC”). Como consecuencia de
ello, el pacto parasocial (en adelante, el “Pacto”) tendra que prever que la adopcién de los acuerdos
sociales en determinadas materias requiere el voto favorable de mas del noventa porciento (90%)
de los votos correspondientes a las Participaciones.

Para evitar los supuestos de bloqueo, y no incurrir sistematicamente en causa de
disolucidn?, el Pacto podra contemplar que la imposibilidad de alcanzar la mayoria necesaria a la
adopcion del acuerdo se tenga que repetir después de dos (2) reuniones sucesivas del érgano
competente, y reconocer el derecho al socio que propuso y votd a favor del acuerdo en cuestién a
comprar las participaciones del otro socio, o bien de venderle las que ostenta.

En cuanto al nombramiento de los miembros del futuro Consejo de Administracién (en
adelante, el “Consejo”) de HP, el Pacto suscrito por los Socios tendra que prever que dos (2) de ellos
sean nombrados por ABC, y uno (1) por XYZ. Por otra parte, es practica comun que el socio
minoritario, en este caso, XYZ, nombra al Secretario del Consejo y el socio mayoritario, ABC, al
Presidente del Consejo.

En lo que concierne la gestién de HP por parte de XYZ, se podria acudir a la figura se socio-
gestor, y prever obligaciones de permanencia, exclusividad, y no competencia.

26 Articulo 200 de la Ley de Sociedades de Capital.
27 Articulos 198 y 190 de la Ley de Sociedades de Capital.
28 Articulo 363 de la Ley de Sociedades de Capital.

12



ALC ABOGADQOS Documento confidencial

5. En caso de haber respondido afirmativamente a la respuesta anterior. ¢Es
recomendable que trasladen a los estatutos sociales los acuerdos alcanzados en
dicho pacto de socios y por qué? (A.) éComo deberian, en su caso, estructurar el
derecho que cada uno tiene a nombrar determinados administradores para que el
mismo pueda acceder al registro? (B.)

A. ¢Esrecomendable que trasladen a los estatutos sociales los acuerdos alcanzados en dicho
pacto de socios y por qué?

Ante todo, La normativa en vigor exige que el modo de deliberar y adoptar los acuerdos por
parte de los drganos colegiados de la sociedad, el modo de organizar la administraciéon de la
sociedad, asi como el numero, la duracidn y la retribucién del o de los administradores de la
sociedad consten en los estatutos sociales?® de HP, (en adelante, los “Estatutos”). Como
consecuencia de ello, dicho traslado no es, en principio, preceptivo, sino obligatorio.

A mayor abundamiento, optar por ello presentaria la ventaja de convertir los acuerdos
alcanzados en el Pacto en oponibles frente a terceros y a la propia sociedad, en su caso, al gozar de
la proteccién que la publicidad del Registro Mercantil (en adelante, el “RM”) proporciona.

Sin embargo, el traslado del Pacto a los Estatutos plantea una dificultad mayor que consiste en
gue tiene que pasar por el Registrador, es decir, por el filtro de la calificacion registral, que tiene la
potestad de rechazar su inscripcién en el RM, alegando que no es conforme a los principios
configuradores de la sociedad de responsabilidad limitada®’, o que contravenga a las leyes, a la
moral o al orden publico3.

B. éComo deberian, en su caso, estructurar el derecho que cada uno tiene a nombrar
determinados administradores para que el mismo pueda acceder al registro?

El acuerdo relativo al nombramiento podria ser rechazado por parte del Registrador, bien
porque no es habitual que la facultad de nombrar los miembros del Consejo no guarde proporcion
con las participaciones ostentadas por los Socios, bien porque se prevé que los Socios tengan el
derecho de nombrar a determinados administradores (el Presidente del Consejo en el caso de ABC
y el Secretario del mismo 6rgano en el supuesto de XYZ).

Como consecuencia de ello, la forma mas amena de estructurar dicho derecho es introducir en
los Estatutos una prestacion accesoria que consiste en adherir a los pactos parasociales. Es decir,

29 | etras e) y f) del Articulo 23 de la Ley de Sociedades de Capital.
30 Articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital.
31 Articulo 1255 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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aparejar la condicidn de Socio a la adhesién del Pacto, y, como consecuencia de ello, obligarse a
cumplirlo.

Ademas, en el supuesto de que los Socios se comprometan a trasladar el Pacto a los Estatutos,
dicho compromiso tendra que ser matizado al incluir la mencién “en la medida de lo posible” en
referencia a lo que admitird, o no, el Registrador.
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6. Durante la fase de auditoria legal y fiscal de HP, el asesor fiscal ha identificado una
contingencia fiscal relevante por IVA. Durante las negociaciones del contrato, el
asesor |[ESA ha propuesto cubrirlo via “manifestaciones y garantias”. ¢ En qué consiste
a grandes rasgos la cobertura que nos ofrecen? (A.) éFuncionaria en este caso para
proteger los intereses de los Socios teniendo en cuenta que EISA no dispone de mas
activos en balance aparte de HP? ¢ Qué alternativas podrian proponerse? (B.)

A. ¢En qué consiste a grandes rasgos la cobertura que nos ofrecen?

Las manifestaciones y garantias®? (en adelante, las “Manifestaciones”), consisten en una serie
de declaraciones de hechos, y/o garantias, que se incluyen en el Contrato, que realizaria el
vendedor, (IESA) a favor de los compradores (los Socios). Suelen ser muy detalladas, puesto que el
vendedor solo responderd de las contingencias que surgirdn en relacién con las declaraciones que
abarca. Versan, por ejemplo, sobre la capacidad del vendedor, el hecho de que la sociedad se
constituyd conforme a derecho, etc.. Por otra parte, cabe la posibilidad de excluir expresamente
algunas. En el supuesto de que dichas declaraciones resultan ser inexactas o incompletas, los Socios
podrdan reclamar responsabilidad contractual. Cabe destacar que se puede pactar que solo se podra
reclamar por encima de un importe determinado, o fijar una cuantia maxima encima de la que el
vendedor ya no responderd. Por ejemplo, limitar el importe total que podrd ser abonado a un
porciento determinado del precio de compraventa del Contrato. En resumen, se trata de un régimen
de responsabilidad conforme al que el vendedor respondera en caso de vicios ocultos.

A parte del propio contenido de las Manifestaciones, el otro rasgo trascendente de su
configuracién es el plazo. Una vez transcurrido, los Socios ya no seran amparados por las
Manifestaciones y la responsabilidad consecuente del vendedor. Suele ser de seis (6) meses hasta
tres (3) afios.

B. ¢Funcionaria en este caso para proteger los intereses de los Socios teniendo en cuenta
que EISA no dispone de mas activos en balance aparte de HP? {Qué alternativas podrian
proponerse?

El interés de las Manifestaciones radica in fine en obtener del vendedor que responda de las
contingencias desconocidas en el momento de firmar el Contrato, sobre todo desde una perspectiva
econdmica. El problema ante el que nos encontramos es que EISA no dispondra de activos tras la
transmisién de HP a los Socios, por lo que no podrd hacer frente a ningun pago debido a su
insolvencia.

32 Del término inglés “Representations and warranties” .

15



ALC ABOGADQOS Documento confidencial

La primera alternativa consistiria en incluir en el Contrato una cldusula de fianza o aval a primer
requerimiento. De tal forma, bastaria con que los Socios reclamen a IESA que abone el importe
correspondiente al incumplimiento de las Manifestaciones. En funcidn de lo que se pacte, bastard
con la presentacién de un requerimiento escrito, o bien sera precisa la aportacién de determinados
documentos. La ventaja que presenta esta alternativa es la imposibilidad por parte del deudor, IESA,
de oponer una serie de excepciones que desembocaria en la demora o no abono del pago, sin
perjuicio de que otros factores puedan influir sobre la rapidez e efectividad del pago. Se tendra que
determinar tanto el importe (asi como intereses y recargos) como el plazo por el que se otorgara.
En cuanto a la contingencia que versa sobre una deuda tributaria, la duracidn del plazo que se podria
pactar seria de cuatro (4) afios, que corresponde al plazo de prescripcidn establecido por la Ley.33

Es necesario explorar otra alternativa puesto que, como mencionado anteriormente, IESA no
tiene mas activo que el balance de HP. Como consecuencia de ello, las entidades de créditos podrian
ser resarcias en acceder a prestar a IESA un aval.

La segunda alternativa es acudir a un depésito® de custodia bancario. Consiste en un acuerdo
conforme al que un importe queda retenido del precio de compraventa del Contrato durante un
plazo determinado a expensas del cumplimiento de las declaraciones recogidas en las
Manifestaciones. Actuaria como depositario una entidad de crédito contra una comision, a cargo de
IESA.

33 Articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
34 Articulos 303 a 310 del Codigo del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio.
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7. En principio ABC y XYZ disponen de fondos suficientes para adquirir HP, pero dado
que esta ultima tiene 500 millones de euros disponibles en la caja, estan valorando
la posibilidad de utilizar la totalidad o parte de esos 500 millones para pagar el precio

de compra (HP no acepta distribuir dicho importe como dividendo con caracter
previo a la compra por motivos fiscales). éEs posible realizar dicha operaciény que la
Sociedad o bien pague por cuenta de los Socios o bien les facilite un préstamo a
estos? ¢Por qué? ¢Existen otras alternativas?

No es posible realizar dicha operacién por los limites marcados en materia de asistencia
financiera establecido en la normativa en vigor®. Dicho de otro modo, nos encontramos ante un
supuesto de asistencia financiera prohibido. Efectivamente, HP no puede “(...) anticipar fondos,
conceder créditos o préstamos, prestar garantia, ni facilitar asistencia financiera para la adquisicion
de sus propias participaciones (...)” a los Socios. En caso de realizarse, la operacién seria nula de
pleno de derecho, sin perjuicio de la validez del Contrato en cuanto a la adquisicion de las
participaciones de HP.

La sancidn consistiria en una multa al administrador tGnico de HP, cuyo importe podria alcanzar
el valor nominal de las Participaciones adquiridas con la asistencia financiera de HP.

35 Apartado 2 del Articulo 143 de la Ley de Sociedades de Capital.
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8. En unidad de acto con la adquisicion, esta previsto que, entre otras cuestiones, HP
traslade su domicilio social a Madrid y se revoquen los actuales poderes generales
vigentes, otorgandose unos nuevos. {Qué drganos serdn los encargados de la
adopcion de dichos acuerdos? ¢Como deberdan documentarse los mismos, que
formalidades deberan cumplirse para su plena eficacia y que personas, en su caso,

deben llevarlas a cabo?

El érgano competente para solicitar el traslado del domicilio de HP serd el érgano de
administracion® 37 de la propia sociedad, es decir, el Consejo. Se tendrd que operar mediante la
modificacion de los Estatutos. Cabe destacar que, a pesar de que el domicilio social permanezca en
territorio espaiol, el traslado supone un cambio de provincia, en este caso de Malaga a Madrid.
Como consecuencia de ello, habrd que solicitar telematicamente una certificacidn literal de la hoja

registral de HP en el Registro Mercantil de Mélaga.

El 6rgano competente para revocar y otorgar poderes generales dependerd de la persona o
de las personas apoderadas. En el caso de apoderar al propio administrador, la competencia
corresponderd a la Junta. En el caso de apoderar a una persona que no sea administrador, sera el

drgano de administracién,

36 Articulo 285 de la Ley de Sociedades de Capital.
37 partimos de la premisa que los Estatutos no prevén que no sea competencia del drgano de administracion. Si tal fuera
el caso, es la Junta que sera competente.
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9. Tan pronto adquieran el capital social de HP, la intencién de ABC y XYZ (dada la
excelente relaciéon que ABC tiene con un sindicato bancario aleman) es refinanciar la
compafiia y repagar anticipadamente toda la deuda existente (tanto la Deuda con
Bancos como la Deuda con Socios). éSeria posible realizar esta operacion y, en su
caso, cOmo?

En primer lugar, habria que examinar cudles son las condiciones de amortizacién anticipada
pactadas en los contratos en los que se documentan la Deuda con Bancos y la Deuda con Socios. La
amortizacién anticipada puede ser posible solo en determinadas condiciones (por ejemplo,
ventanas temporales) y puede conllevar el pago de comisiones por HP.

La segunda consideracion es de tipo econdmico: para poder repagar la deuda es necesario que
HP tenga los medios para ello (caja), y que pueda atender los créditos que vayan venciendo sin
incurrir en situacion de insolvencia. Para evitar situaciones de falta de liquidez de HP la resolucion
y amortizacion de la Deuda con los Bancos deberia hacerse con caracter simultaneo a la suscripcion
de la nueva financiacién con el sindicato bancario aleman de forma que HP pueda atender a sus
necesidades de tesoreria.

Por ultimo, cabe sefalar que, en relacién con la Deuda con Socios, el contrato de préstamo
participativo puede contener también la obligacién de pago de una comisién por amortizacion
anticipada. Y lo que resulta esencial, es que el préstamo participativo solo se puede amortizar
anticipadamente si se compensa con una ampliacién de fondos propios®. Es habitual que los
contratos de financiacién contengan restricciones a la hora de amortizar anticipadamente la Deuda
con Socios.

38 Articulo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y
liberalizacién de la actividad econdmica.
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10. De igual modo, tras la venta esta previsto que HP resuelva el contrato de O&M que
actualmente mantiene suscrito y lo sustituya por un nuevo contrato de operacién y
mantenimiento con una sociedad del grupo ABC. Las condiciones de dicho contrato
son ligeramente mas onerosas que las del contrato originalmente en vigor, pero no
llegan a ser consideradas fuera de mercado. éEs posible sustituir el O&M vy, en caso
afirmativo, que érgano(s) deberia(n) aprobar la suscripcién del nuevo contrato y con
que requisitos? éldentificamos alguin riesgo en relacion a dicha resolucién?

Para determinar la posibilidad de resolver anticipadamente el contrato de operacién y
mantenimiento (en adelante, el “O&M”) pactado con la sociedad Operacién de Proyectos, S.L. (en
adelante, “OP”) habria que analizar su clausulado para determinar las consecuencias para HP de
una resolucidn anticipada (preavisos, indemnizaciones, etc.).

El nuevo contrato de O&M a suscribir entre HP y una filial del grupo ABC se trataria de una
operacién intragrupo®. En la medida en que no se prevea en el Pacto que la aprobacidn de este
tipo de contratos esta reservado a la Junta de Socios, su aprobacién corresponde al Consejo de HP
conformado por los tres (3) consejeros?.

Conforme a lo establecido por la legislacidn vigente®!, los dos (2) consejeros nombrados por ABC
pueden participar en la votacion, pero les correspondera probar que el acuerdo es conforme al
interés social en caso de que sea impugnado. Es decir, que el acuerdo puede ser impugnado por
infraccion de los deberes de lealtad impuestos a los administradores*.

39 Articulo 231 bis de la LSC.

40 Apartado 2 del Art. 231 bis 2.
41 Apartado 2 del Art. 231 bis 2.
42 Articulo 232 de la LSC.
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