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I. El Consejo de Administracion de CerTronic solicita un informe detallado de las
distintas posibilidades que considere, exclusivamente, la situacion bajo Derecho
espaiiol. En el informe debe acompafiar, como anexo, un calendario de
operaciones mercantiles y societarias y los plazos correspondientes, de manera
simplificada y clara, para su comprension. En especial, pide que se incluya

expresamente en el informe su opinion sobre:

(i) La incidencia del régimen en materia de autocartera sobre las distintas
posibilidades y, en su caso, sobre la necesidad de que deba existir algun
informe de experto independiente;

(ii) La posibilidad de que la sociedad traslade su domicilio a los Paises Bajos,
a pesar de no contar con actividad en ese pais y, en su caso, si es necesario
que el Registro Mercantil de Madrid, donde esta domiciliada CerTronic

emita algun tipo de documento previo a su traslado a aquel pais.

CONCLUSIONES INFORME LEGAL - CERTRONIC

Con el objetivo de facilitar la comprension del presente informe y aportar el punto de vista
del despacho de la manera mas efectiva posible, hemos elaborado el presente apartado con

las conclusiones que se pueden extraer del mismo.

En lo que a las distintas opciones que asisten a CerTronic para acometer la operacion de
adquisicion de la sociedad italiana Cir-Ceramica se refiere entendemos que la opcién mas

simple y conveniente para la firma es la consistente en llevar a cabo un aumento de capital a

cambio de la marca de la mercantil italiana. Esta opcion es la que presenta un menor niimero

de dificultades desde un punto de vista legal y operativo y la que mejor se adapta a la situacion
interna de la empresa, ya que en esta modalidad de ampliacion de capital no existe derecho
de preferencia para los socios de CerTronic, asegurando asi la entrada en la compaiiia de la

empresa italiana.



Como se desarrolla a lo largo del informe, la opcion consistente en adquirir previamente de
los socios de CerTronic un niamero suficiente de acciones para tenerlas en autocartera y, una
vez transmitidas las acciones que correspondan al valor de la marca al socio Unico de Cir-
Ceramica, amortizar el excedente, s6lo se podria llevar a cabo respecto de las acciones de
Dofia Lidon. A las dificultades que presenta y a la necesidad de celebrar dos juntas generales
para acometer la operacion hay que sumarle el riesgo que supone para la empresa que la
operacion entera dependa de la voluntad de transmitir sus participaciones de una de sus

socias, Dofla Lidon.

Por ultimo, la opcidn que consiste en la compra, a través de la solicitud de un préstamo, de
las participaciones a los dos socios de Cir-Ceramica, de manera que CerTronic pasara a ser
la socia unica de esta Glltima, para inmediatamente después acordar una fusion por absorcion
de Cir-Ceramica también presenta multiples dificultades. Consideramos que la solicitud de
un préstamo para proceder a la compra de Cir-Ceramica y la posterior fusion por absorcion
se convierte en una operacion desaconsejable en tanto en cuanto la misma puede ser
sustituida por una opcion mas rapida y sencilla, la realizacion de la ampliacion de capital a

cambio de la aportacion de la marca.

Sin perjuicio de lo que antecede, desarrollamos a continuacion las distintas opciones de forma

detallada para que puedan escoger aquella que mejor se adapte a sus necesidades.

INFORME LEGAL - CERTRONIC

El presente informe tiene por objeto el analisis de las distintas posibilidades de las que
dispone la mercantil CerTronic, S.A. (en adelante, “CerTronic”) para llevar a cabo la
adquisicion de la sociedad italiana Cir-Ceramica societa a responsabilita limitata (en
adelante, “Cir-Ceramica”). Por medio de este escrito se tratard de ofrecer una vision de las
distintas opciones lo mas amplia posible y que a la vez se ajuste a las necesidades de

CerTronic, para que el Consejo de Administracion de la mercantil pueda optar por la via que



mejor se alinee con su situacion y que mayor rédito y ventajas pueda producir tanto a presente
como a futuro. Del mismo modo, se analizard la posibilidad y, en su caso, los pasos a seguir

para el traslado del domicilio social de CerTronic a los Paises Bajos.

La operacion por la que se produce un acuerdo biliteral entre el comprador (CerTronic) y el
vendedor (Cir-Ceramica) mediante el cual se transfiere la empresa por parte del vendedor al
comprador, por un precio, recibe la denominacion de compraventa de empresa.' En este
sentido, el objeto ltimo de la compraventa de empresa no es otro que la adopcion del control
del “conjunto organizado y autosuficiente de medios humanos y materiales destinado a
desarrollar una actividad mercantil de produccion o comercializacion de bienes o servicios
que es susceptible de ser transmitido como un todo”, de acuerdo con la definiciéon que Don
Rodrigo Uria da de empresa. Existen diversas formas para alcanzar este control del que
venimos hablando, y estas nos permitiran diferenciar entre varios modos de adquisicion de
empresas. Es el articulo 42 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el
Codigo de Comercio (en adelante, “CCom.”) el que nos da luz en este proceso, regulando la
nocion de control de la empresa y generando un concepto de control formado por dos

elementos:

1. La propiedad del capital social o la posesion de los derechos politicos; y

2. El control del 6rgano de administracion

1. OPCIONES PARA LLEVAR A CABO LA OPERACION

Abhora si, una vez tenemos claro el concepto de control y compraventa de empresas, podemos
diferenciar entre las distintas opciones de las que dispone CerTronic para acometer la

operacion:

! Javier Garcia de Tiedra Gonzalez, La compraventa de empresa, DERECHO MERCANTIL (Disponible en;
https://www.derechomercantil.info/2013/04/compraventa-de-empresa.html , Gltima consulta 9 de enero de
2021)




1.1 ADQUIRIR EL CAPITAL SOCIAL DE CIR-CERAMICA MEDIANTE LA
COMPRA DE SUS ACTIVOS (ASSET DEAL).

Este modo de adquirir Cir-Ceramica supondria la aportacion de la marca por parte de los
socios de esta tltima a cambio de un numero de acciones en CerTronic que fuera equivalente
al valor que se le dé a la marca. En este contexto, se abren presentan ante nosotros otras dos

posibilidades para acometer la operacion:

1.1.1 Adquirir previamente de los socios de CerTronic un numero suficiente de
acciones para tenerlas en autocartera y, una vez transmitidas las acciones que
correspondan al valor de la marca al socio unico de Cir-Ceramica, amortizar el

excedente.

Esta posibilidad supone que la propia Sociedad se convierta en titular de un nimero
determinado de sus propias acciones, es decir, que tenga acciones en régimen de autocartera
para posteriormente amortizar las acciones excedentes que no hayan sido transmitidas al
socio de Cir-Ceramica a cambio de la marca. De esta forma, CerTronic estaria adquiriendo
acciones de sus socios en autocartera por un importe que fuera suficiente para la adquisicion

de la marca de Cir-Cerdmica, pasando asi Cir-Ceramica a ser socio de CerTronic

La autocartera es el régimen legal que se da en relacion con los negocios sobre las acciones
que una sociedad posee y que a su vez son representativas del propio capital social de esa
sociedad. Los fines para los que la autocartera puede ser utilizada son muy variados, y
abarcan desde la posibilidad de utilizarse como un medio de distribucion de las acciones a
favor de los empleados de la compaiiia, hasta para financiar la adquisicion de otra sociedad,

amortizando el excedente resultante de la transmision, tal y como ocurre en el caso que vamos



a tratar en este informe.’

Descartamos en el supuesto que se presenta ante nosotros la posibilidad de aplicar la
normativa de adquisicion de acciones propias por la sociedad dominante, al no cumplirse con
los requisitos que el articulo 42.1 CCom fija para que exista una sociedad dominante. Del
mismo modo, en el caso de la operacidon que se nos presenta, se infringe la prohibicion general
que la ley establece en el articulo 134 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”)

para la adquisicion originaria de autocartera.

Entonces, el régimen de la autocartera para las sociedades andnimas que debemos aplicar en
la operacion que CerTronic pretende acometer se encuentra recogido en los articulos 144 y
siguientes de la LSC y es lo que se conoce como una adquisicion derivativa de acciones o
participaciones propias. Asi, el propio articulo 144 dispone que “la sociedad anonima podra
adquirir sus propias acciones, o las participaciones o acciones de su dominante, en los

siguientes casos.

a. Cuando las acciones se adquieran en ejecucion de un acuerdo de reduccion del capital

adoptado por la junta general de la sociedad.

b. Cuando las participaciones o acciones formen parte de un patrimonio adquirido a titulo

universal.

c. Cuando las participaciones o las acciones que estén integramente liberadas sean

adquiridas a titulo gratuito.

d. Cuando las participaciones o las acciones integramente liberadas se adquieran como

consecuencia de una adjudicacion judicial para satisfacer un crédito de la sociedad

’

[frente a su titular.’

? candido Paz Ares, C. Paz Ares y Antonio Perdices Huertos, dirigido por: Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez y
Manuel Olivencia, Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles, 12 edicién, Titulo 1V, de las
acciones, Seccion 4 A, de los negocios sobre las acciones propias.



Si las acciones de la Sociedad cumplieran con alguno de los requisitos que se recogen en el
articulo anterior se podra optar por adquirir las acciones en régimen de autocartera, sin
embargo, no podemos aplicar este articulo al no concurrir ninguno de los supuestos que se
contemplan en el mismo. La ley, a través del articulo 145 LSC, dispone también que una vez
las acciones hayan sido adquiridas por la propia Sociedad existe la obligacion de enajenar las
acciones adquiridas conforme a lo dispuesto en los apartados b) y c) del articulo 144 en el
plazo maximo de 3 afios a contar desde la fecha de su adquisicion, a no ser que hubieran sido
ya amortizadas mediante reduccion del capital social o que, sumadas a las que ya posean la

sociedad adquiriente y sus filiales, no excedan el veinte por ciento del capital social.

Si bien habrd que estar a lo dispuesto en el articulo 144 de la LSC, parece claro que la
Sociedad, en caso de optar por el régimen de la autocartera, se tendrd que regir por el
contenido del articulo 146 de la LSC, que establece los requisitos o condiciones necesarias
para que la sociedad an6énima pueda adquirir sus propias acciones y participaciones creadas
o acciones emitidas por su sociedad dominante cunado la sociedad no esté inmersa en
ninguno de los supuestos de libre adquisicion de acciones que se recogen en el articulo 144
LSC, como parece ser nuestro caso. En este supuesto, la Sociedad podra adquirir sus propias

acciones cuando concurran las siguientes condiciones:

- Adquisicion autorizada mediante acuerdo de la junta general, que deberd fijar las
modalidades de la adquisicion, el nimero maximo de de acciones a adquirir, el
contravalor minimo y maximo cuando la adquisicién sea onerosa, y la duracion de la

autorizacién (maximo cinco afnos).

- Que la adquisicion, comprendiendo las acciones que la sociedad ya tuviera en autocartera,
no produzca el efecto de que el patrimonio neto sea inferior al capital social mas las

reservas legales o estatutarias.

- Del mismo modo, el valor nominal de las acciones adquiridas directa o indirectamente,
sumandose al de las que ya posean la sociedad adquiriente y sus filiales, no podra ser

superior al veinte por ciento.

- No se podran adquirir acciones propias parcialmente desembolsadas, a menos que la

adquisicion se realice a titulo gratuito. En el caso de que las acciones propias estén



parcialmente desembolsadas la adquisicion sera nula, de acuerdo con el articulo 146.4
LSC. En este sentido, si las acciones estan totalmente suscritas y parcialmente
desembolsadas en, al menos, una cuarta parte de su valor nominal, tal y como exige el
articulo 79 LSC, no se podré proceder a la adquisicién de acciones propias ya que, como
venimos diciendo, las mismas tienen que estar totalmente desembolsadas. Desconocemos
si las acciones de CerTronic han sido o no totalmente suscritas y desembolsadas, sin
embargo, entendemos que estan totalmente desembolsadas ya que en caso contrario el

aumento de capital que se llevé a cabo en 2013 no habria sido posible.

- Al margen de lo anterior, ademés de estar integramente desembolsadas, debemos
observar también la necesidad de que las acciones no lleven aparejadas la obligacion de
ciertas prestaciones accesorias, ya que en este supuesto la Sociedad no podria proceder a

la adquisicion de las mismas.

En el supuesto de que las acciones sometidas al régimen de autocartera llevaran aparejada
una prestacion accesoria el negocio juridico comprometido seria considerado nulo, con el fin
de evitar que las obligaciones sociales del socio frente a la sociedad se extingan por
confusion. En consecuencia, las unicas acciones que CerTronic podria adquirir en autocartera
serian aquellas que no lleven aparejadas una prestacion accesoria, o lo que es lo mismo,
aquellas acciones pertenecientes a los socios que no hayan suscrito el pacto parasocial. Asi,
dofia Lidon seria la Uinica persona que podria negarse a cumplir con la prestacion accesoria
y, consecuentemente, sus acciones serian las Unicas que podrian someterse al régimen de la

autocartera si ella quisiera transmitir las mismas a CerTronic.

Concluimos afirmando que no se podran adquirir acciones propias que lleven aparejada la
obligacion de prestaciones accesorias, ya que esta adquisicion también seria nula (art. 146.4

LSO).

Siempre y cuando se cumplan los requisitos generales recogidos en el articulo 146 LSC,
podrian ser adquiridas por la sociedad en régimen de autocartera las acciones de Dona Lidon,
al ser las unicas que no llevan aparejadas prestaciones accesorias por no estar obligada a

suscribir el pacto parasocial de 2013.



Considerando lo que antecede, y teniendo en cuenta que CerTronic es susceptible de cumplir
con todos y cada uno de los requisitos generales expuestos con anterioridad en relacién con
las acciones de Dofia Lidon, los pasos mas relevantes que la Sociedad tendrd que dar con el
fin de adquirir no mas del 20% de su capital social para posteriormente poder proceder con

la adquisicion de Cir-Ceramica serian los siguientes:

Junta general

Una vez tengamos definido el valor de la marca sera necesaria la celebracion de una Junta

General Extraordinaria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 165 de la LSC.

El Organo de Administracion de la Sociedad debe convocar la junta (166 LSC). En este
sentido, habra que estar al contenido de los articulos 166 y ss. de la LSC a la hora de conocer

codmo se debe convocar la junta, los plazos y el lugar en el que la misma se celebrara.

El acuerdo de la junta general en el que se decida sobre la adquisicion de acciones en régimen
de autocartera no requerira de quérums ni de mayorias reforzadas, en virtud de lo dispuesto

en los articulos 194 y 201 de la LSC.

Asi, para que la junta quede constituida de forma valida habra que cumplir con el contenido
del articulo 193 de la Ley, siendo necesaria la asistencia de accionistas que representen al
menos el veinticinco por ciento del capital suscrito con derecho de voto en primera

convocatoria, y cualquiera que sea el capital concurrente en segunda convocatoria.
Acuerdo social

Por su parte, el articulo 201 de la LSC dispone que el acuerdo social se adoptara por mayoria
simple de los accionistas presentes o representados en la junta, es decir, que el acuerdo se
entenderd adoptado cuando obtenga mas votos a favor que en contra del capital presente o
representado. En este sentido el acuerdo en el que se opte por el la adquisicion de acciones
en régimen de autocartera deberd ser controlado por los administradores de la sociedad, como

dispone el apartado tercero del articulo 146 LSC.



El acuerdo social debera establecer las modalidades de la adquisicion, el nimero méximo de
participaciones o de acciones a adquirir, el contravalor minimo y maximo cuando la

adquisicion sea onerosa, y la duracion de la autorizacion, que no podra exceder de cinco afios.
Intercambio

Cuando se haya procedido a la adquisicion de las acciones por CerTronic de acuerdo con
todo lo que antecede, se procederd al intercambio de las acciones de la Sociedad por la marca
de Cir-Ceramica. Seran los miembros del consejo de administracion los que se encarguen de
realizar esta operacion para la que deberd otorgarse escritura publica. En lo que a este
intercambio se refiere, debemos tener en cuenta que en caso de no cuadrar el valor de las
acciones y el de la marca la diferencia debera compensarse mediante la entrega de dinero en

efectivo.

Existe la posibilidad que una vez concluida la operacion de adquisicion de la marca todavia
existiesen acciones en régimen de autocartera. Si este supuesto ocurre se deberd proceder a
la venta o amortizacion de dichas acciones. Para la amortizacion de las mismas se llevara a

cabo una reduccion de capital.
Amortizacion del excedente

Como nos han indicado que debemos proceder a amortizar el excedente en caso de optar por
esta opcidon pasamos a explicar brevemente como se llevaria a cabo tal amortizacion mediante
reduccion del capital. En primer lugar, se deberd convocar una junta general en la que se
recoja la reduccion del capital por el valor de las acciones en régimen de autocartera en el
orden del dia. La junta debera seguir el mismo régimen ya explicado para la adopcién del
acuerdo en el que se opta por la autocartera en lo que a los requisitos se refiere, con la
diferencia de que al tratarse de una reduccion de capital debemos atender al contenido del
articulo 194 LSC, que recoge los quorums necesarios para la celebracion y constitucion de
la junta de forma valida. Este articulo dispone que para que el acuerdo se acuerde de forma
valida serd necesaria en primera convocatoria la concurrencia del cincuenta por ciento del
capital suscrito con derecho de voto, y del veinticinco por ciento en segunda convocatoria.
Asimismo, el articulo 201 LSC reconoce en su apartado segundo que si el capital presente o

representado superase el cincuenta por ciento seria suficiente con que el acuerdo se adoptara



por mayoria absoluta, y que en si en segunda convocatoria el capital presente o representado
fuera superior al veinticinco por ciento pero inferior al cincuenta se requeriria el voto
favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la junta para que se

adoptase el acuerdo.

CerTronic, en caso de optar por la adquisicion de Cir-Cerdmica utilizando el régimen de la
autocartera, deberd respetar todos los requisitos recogidos en la Ley, que tienen por objeto
evitar que los derechos de los accionistas de la Sociedad se vean perjudicados por el hecho
de tener un porcentaje menor de la sociedad en su poder, o que los administradores se vean
excesivamente fortalecidos por esa misma circunstancia. Es en este contexto en el que
conviene hacer mencion al articulo 148 de la LSC, que sefiala las normas a las que se veran
sometidas las acciones propias que va a poseer la Sociedad, en caso de optar por el régimen
de la autocartera. Este articulo 148 LSC recoge también la necesidad de que el Consejo de
Administracion de CerTronic, una vez realizada la adquisicion de acciones en autocartera,
constituya una reserva en el patrimonio neto que sea equivalente al importe del precio de
adquisicion de las acciones en autocartera, reserva que deberd mantenerse hasta que las

acciones sean enajenadas.

Una vez se hubiesen llevado a cabo todos los actos recogidos en este apartado, respetando
los limites y prohibiciones que afectan al régimen de la autocartera, la marca Cir-Ceramica
seria propiedad de CerTronic, que a su vez tendria a Cir-Ceramica como accionista con una

participacion que se corresponderia con las acciones que recibié a cambio de su marca.

1.1.2 Llevar a cabo un aumento de capital a cambio de la aportacion de la marca.

Otra de las opciones que tiene CerTronic para adquirir el capital de Cir-Ceramica mediante
la compra de sus activos (la marca) seria el llevar a cabo un aumento de capital con el fin de
intercambiar las nuevas acciones generadas mediante el aumento por la marca Cir-Ceramica.
Asi, parece claro que el aumento de capital se tendria que realizar por emision de nuevas
acciones, ya que lo que se pretende con el mismo es la entrada de nuevos accionistas que a
cambio de esa participacion en la Sociedad van a entregar su marca. En este sentido, los pasos

mas relevantes que la mercantil deberia adoptar serian los siguientes:

10



Valoracion del bien

Cuestion previa e importante es la relativa a la necesidad de que la sociedad, al tratarse de
una aportacion no dineraria, tenga la obligacion de llevar a cabo la valoracion del bien que
se va a aportar por un experto independiente, como asi dispone el articulo 67 LSC. En este
sentido, seran los administradores los que soliciten el nombramiento del experto
independiente. El experto independiente con competencia profesional serd designado por el
Registrador Mercantil del domicilio social de la sociedad, de conformidad con los articulos

338 y ss. del RRM que se encargan de regular su nombramiento.

El plazo del que dispondra el experto para realizar la valoracion es de un mes. El informe en
el que se encontrara dicha valoracion tiene que ser necesariamente anterior al otorgamiento

de la escritura de ampliacion de capital.

El informe del experto independiente adquiere una transcendencia enorme al evitar que se
realicen aportaciones sociales por debajo de su valor nominal real, que tengan como

consecuencia una dilucion del capital de la sociedad.

Una vez realizada la valoracion, el valor que se le atribuya a la aportacion en la escritura no
podré ser superior a la realizada por el experto. Este experto, responderd frente a los
accionistas y a los acreedores, durante el plazo de cuatro afios, de los dafios que su informe
pericial haya podido causar, quedando exonerado en caso de que acredite que actud con la

diligencia suficiente (art. 68 LSC).

Otro aspecto a considerar en lo que al régimen de control de la valoracion se refiere es el que
se establece en el articulo 77 de la LSC, que recoge unas reglas de responsabilidad derivadas
de la aportacion. En virtud de las mismas, el aportante responde de la entrega y del
saneamiento por eviccion y vicios conforme a lo previsto en el Real Decreto de 24 de julio

de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (en adelante, “CC”) para la compraventa.

Informe de los administradores

Otra cuestion importante es la necesidad de poner el informe del consejo de administracion
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en el que se describan con detalle las aportaciones, su valoracion, etc. (art. 300 LSC) a
disposicion de los accionistas de CerTronic al tiempo de la convocatoria de la junta, al
encontrarnos frente a una ampliacion de capital mediante la aportacion de activos no
dinerarios. El objeto de este requisito es demostrar que la ampliacion ha sido estudiada con
anterioridad a la junta, y asi acreditar que la Sociedad tiene acuerdos con los que van ser los

aportantes.

Junta General

El acuerdo de aumento de capital ha de adoptarse por la junta general, con los mismos
requisitos que se establecen para la modificacion de los estatutos sociales, de acuerdo con el
articulo 296.1 LSC. De esta manera, el quorum necesario para la véalida constitucion de la
junta serd el reforzado que se prevé en el articulo 194 LSC. En lo relativo a los votos
necesarios para la adopcion del acuerdo estaremos al contenido del articulo 201 LSC, que
nos indica en su apartado tercero que los estatutos sociales pueden elevar las mayorias que
se recogen en el articulo. Asi, de conformidad con lo que nos han indicado en lo referente al
pacto de socios de la Sociedad, en el caso de un aumento de capital el mismo se debe acordar

con el voto favorable del sesenta y siete (67) por ciento del capital social.

Por otro lado, consideramos oportuno también hacer mencion al articulo 304 LSC, que en su
apartado segundo nos recuerda las situaciones en las que habra derecho de preferencia. Entre
estas situaciones no se encuentran los aumentos de capital con cargo a aportaciones no
dinerarias, por lo que debemos entender que en estos supuestos no existe derecho de
preferencia y que, consecuentemente, los socios de CerTronic no podran adquirir
preferentemente las acciones de Cir-Cerdmica, dejando via libre a la entrada de Cir-Ceramica
como socio. Asi, entendemos que al tratarse de una ampliacion de capital que se va a realizar
mediante una aportacion no dineraria no existird derecho de adquisicion preferente para los
accionistas de CerTronic, ya que este derecho se concede unicamente en los aumentos de

capital realizados mediante aportaciones dinerarias.

Escritura publica
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Una vez haya concluido la junta se procedera a la redaccion del acta de la misma que debera
ser firmada por todos los socios presentes o por los representantes de los representados. Acto
seguido, el Secretario del Consejo formalizara certificacion de la junta, donde se recoge el
acuerdo de aumento de capital, incluyendo las acciones que se entregan, el importe de la
prima de emision y los datos del aportante. Finalmente el Presidente del Consejo y el
Secretario compareceran ante notario con el fin de elevar a publico el acuerdo, otorgando
escritura publica. Junto con la certificacion de la junta se debera entregar al notario el informe
del experto independiente obligatorio que hemos explicado y el informe del Consejo de

Administraciéon de CerTronic.

La ampliacion del capital que se realice se debe corresponder con el valor de la marca que
Cir-Cerdmica va a aportar. En este sentido, resultara de vital importancia la valoracion del
experto independiente que se ha desarrollado en el paso primero. Las acciones que se

entregaran se deben corresponder con el valor del bien que se aporta.

Una vez se haya otorgado la escritura publica de ampliacion de capital se llevara a cabo la
liquidacion del impuesto de operaciones societarias y, cuando ya se haya liquidado, se
procederd a la inscripcion del acuerdo de ampliacion de capital en el Registro Mercantil de

Castellon, provincia donde se encuentra el domicilio social de la compaiiia.
Aportacion de la marca

Cuando el capital social de CerTronic haya sido aumentado se procederd a efectuar la
aportacion de la marca de Cir-Ceramica por parte de los dos socios de la mercantil italiana.
A cambio de esta aportacion, que necesariamente tiene que ser patrimonial (art. 59 LSC), los
aportantes adquieren la condicion de socios y seran inscritos en el libro registro los nuevos
accionistas, indicando las acciones que les corresponden y el titulo en virtud del cual les
corresponden esas acciones. En el caso de CerTronic, la aportacion serd una aportacion no

dineraria en propiedad.

En esta posibilidad no existe el riesgo de incumplir con el régimen de prohibicion de
autocartera que ya hemos desarrollado para la posibilidad anterior, ya que la autocartera no

entra en juego en esta operacion.
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1.2 ADQUIRIR LAS ACCIONES O PARTICIPACIONES DE CIR-CERAMICA
MEDIANTE UNA COMPRAVENTA DE PARTICIPACIONES (SHARE DEAL) Y
FUSION POR ABSORCION

1.2.1 Adquirir las acciones o participaciones de Cir-Ceramica mediante una

compraventa de participaciones (Share Deal)

Para llevar a cabo la compra de las acciones de Cir-Ceramica, CerTronic necesitard obtener
financiacion. Como nos han advertido, CerTronic ya ha encontrado a una entidad que podria
financiar la operacion de compra, por lo que nos encontrariamos ante una operacion de

private equity y, en concreto con una compra apalancada de empresas (leveraged buyout).

Esta primera parte de la operaciéon no es otra cosa que una compraventa en la que el
comprador adquiere a una sociedad (farget) a través de la financiacion de una parte
significativa de su precio de compra mediante deuda, y que pretendera amortizar con cargo
a los recursos patrimoniales y flujos de caja esperados de la sociedad Target, Cir-Ceramica

en este caso.
Los pasos a dar para que la operacion se pueda llevar a cabo seran los siguientes:

1° Revision de los Estatutos Sociales de Cir-Ceramica

El primer paso que se deberad llevar a cabo para que la adquisicion de las acciones o
participaciones de Cir-Ceramica pueda tener lugar sera la revision de los estatutos sociales
de Cir-Ceramica, con el objetivo de verificar la regulacion que los estatutos de la sociedad

dan a la transmisibilidad de las participaciones.

2° Comunicacion a los administradores de Cir-Ceramica
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A continuacion, de acuerdo con el articulo 107 LSC, que se encarga de regular el régimen de
la transmision voluntaria de participaciones para las sociedades de responsabilidad limitada,
los socios de la mercantil italiana deberdn comunicar por escrito a los administradores su

intencion de transmitir su participacion o participaciones.

3° Decision de la junta general de Cir-Ceramica

El siguiente paso sera la decision de la sociedad a ese respecto, que se expresard mediante
acuerdo de la junta general, previa inclusion del asunto en el orden del dia, adoptado por la

mayoria ordinaria que establece la ley.

En este sentido, de vital importancia resulta el hecho de que los socios que asistan a esa junta
general presencialmente o representados van a tener preferencia para la adquisicion de las
participaciones. En el caso de que los dos socios de Cir-Ceramica estuvieran interesados en
ejercer este derecho de adquisicion preferente, se repartirian las participaciones entre ellos a

prorrata de su participacion.

En caso de no producirse la adquisicion de las participaciones por los socios de Cir-Ceramica
presentes en la junta general, los transmitentes podran transmitir sus participaciones en las

condiciones que le hayan comunicado a Cir-Ceramica.

4° Documento publico

El articulo 106 de la LSC dispone en su apartado primero que la transmision de las

participaciones sociales debera constar en documento publico.

El documento publico de transmision se debe otorgar en el plazo de un mes desde la
comunicacion por la sociedad de la identidad del adquirente o adquirentes, como asi dispone
el articulo 107.2 e) LSC. Sin embargo, cuando hayan transcurrido tres meses desde que
hubiera puesto en conocimiento de la misma su intencion de transmitir sin que la sociedad le
hubiera comunicado la identidad del adquirente o adquirentes el socio podré transmitir sus

participaciones en las condiciones comunicadas a la sociedad.
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Una vez se haya llevado a cabo la adquisicion de las acciones de Cir-Ceramica, es decir,
CerTronic se haya endeudado para adquirir el control de esta sociedad, esta misma sociedad

adquiriente absorbe a la sociedad adquirida:

1.2.2 Fusion por absorcion

La fusion que se nos plantea se encuentra regulada en el articulo 35 de ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante, “LME”
o “Ley sobre las Modificaciones Estructurales™), y se trata de una fusion posterior a una
adquisicion de sociedad con endeudamiento de la adquirente, CerTronic (“Sociedad

Absorbente”) y Cir-Ceramica (“Sociedad Absorbida™).

Llegados a este punto nos encontramos con la barrera legal de la prohibicion de asistencia
financiera para fusiones apalancadas que se regula en el articulo 35 de la LME. Este articulo
35 LME recoge tres requisitos que debe cumplir el proyecto comun de fusion y el informe
de expertos independientes sobre el proyecto comun de fusion cuando se vaya a proceder a
fusionar dos o mas sociedades habiendo contraido alguna de ellas deudas en los tres afios
anteriores a la fusion para adquirir el control de otra que participe en la operacién, como
ocurre en nuestro caso. Estos requisitos pretenden poner a disposicion de los principales
afectados por la operacion aquella informacion que resulta importante sobre la naturaleza de

la operacion, ademads del juicio realizado por un experto independiente.

Para que la fusion se pueda ejecutar serd necesario que se elabore un proyecto comun de
fusion, que deberd ser suscrito por todos los administradores y cumplir con el contenido 30,

31, 35,49 y 52 LME, en concreto, debera contener las siguientes menciones:

1. Denominacion, tipo social y domicilio de las sociedades que se fusionan y de la sociedad
resultante, asi como los datos de identificacion de la inscripcion de aquéllas en el Registro
mercantil.

2. Tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas la compensacién complementaria
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10.

11.

prevista y, en su caso, el procedimiento de canje.

Incidencia de la fusion sobre las aportaciones de industria o en las prestaciones accesorias
en las sociedades que se extinguen y las compensaciones que vayan a

Otorgarse, en su caso, a los socios afectados en la sociedad resultante.

Derechos que vayan a otorgarse en la sociedad resultante a quienes tengan derechos
especiales o a los tenedores de titulos distintos de los representativos de capital o las
opciones que se les ofrezcan.

Ventajas de cualquier clase que vayan a atribuirse en la sociedad resultante a los expertos
independientes que hayan de intervenir, en su caso, en el proyecto de fusion, asi como a
los administradores de las sociedades que se fusionan, de la absorbente o de la nueva
sociedad.

Fecha desde la que los titulares de nuevas acciones, participaciones o cuotas tendran
derecho a participar en las ganancias sociales y cualesquiera peculiaridades relativas a
este derecho.

Fecha a partir de la cual la fusion tendré efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en
el Plan General de Contabilidad.

Estatutos de la sociedad resultante.

Informacion sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimonio de cada sociedad que
se transmita a la resultante.

Fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan utilizadas para establecer las
condiciones en que se realiza la fusion.

Posibles consecuencias de la fusion sobre el empleo, asi como su eventual impacto de
género en los 6rganos de administracion y la incidencia, en su caso, en la responsabilidad

social de la empresa.

Ademas, el articulo 34 LME reconoce la necesidad de que cuando una de las sociedades que

forman parte del proyecto comtn de fusion sea una sociedad anénima, como es el caso de

CerTronic, los administradores de cada una de las sociedades que se fusionan deberan

solicitar del registrador mercantil de su domicilio social el nombramiento de uno o varios

expertos independientes y distintos, para que, por separado, emitan informe sobre el

proyecto comun de fusion. No obstante, el articulo también reconoce la posibilidad de que
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los administradores de las sociedades que se fusionan pidan al registrador mercantil que
designe uno o varios expertos para la elaboraciéon de un tnico informe. En este ultimo
supuesto el nombramiento le correspondera al registrador del domicilio social de la sociedad
absorbente o del que figure en el proyecto comun de fusion como domicilio de la nueva

sociedad.

Los expertos que hayan sido nombrados podrdn obtener todas las informaciones y
documentos que consideren ttiles y proceder a todas las verificaciones que consideren

necesarias.

Por su parte, el articulo 34 LME en su apartado tercero recoge el contenido del que el informe

debera disponer, dividiendo el mismo en dos partes:

1. M¢étodos seguidos por los administradores para establecer el tipo de canje de las
participaciones de las sociedades que se extinguen, explicacion de si esos métodos son
adecuados y, si existiran, las dificultades especiales de valoracion, y manifestar la opinion
de si el tipo de canje esta o no justificado. Esta primera parte no serd necesaria si asi lo
acuerdan todos los socios con derecho a voto de todas las sociedades que participan en la
fusion y, ademads, todas las personas que, en su caso, segun la ley o los estatutos fueran
titulares de ese derecho.

2. Opinion de si el patrimonio aportado por las sociedades que se extinguen es igual al, al
menos, al capital de la nueva sociedad o al importe del aumento del capital de la sociedad

absorbente.

A esta operacion que estamos analizando consistente en el endeudamiento de una sociedad
para adquirir el control de otra y después absorberla se le denomina fusion apalancada, ya
que se trata de una fusion en la que la Sociedad Absorbente ha contraido deudas en los tres
afios anteriores para adquirir el control de la Sociedad Absorbida. En virtud de lo que
antecede, no podemos dejar de tener presente el articulo 35 LME, en el que se establecen

unos requisitos adicionales para que este tipo de fusion se pueda llevar a cabo:

1. El proyecto de fusion debe indicar los recursos y los plazos previstos para la satisfaccion
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por la sociedad resultante de las deudas contraidas para la adquisicion del control o de
los activos.

El informe de los administradores sobre el proyecto de fusion debe indicar las razones
que hubieran justificado la adquisicion del control y que justifiquen, en su caso, la
operacion de fusioén y contener un plan econdémico y financiero, con expresion de los
recursos y la descripcion de los objetivos que se pretenden conseguir.

Informe de los expertos sobre el proyecto de fusion de fusion debe contener un juicio
sobre la razonabilidad de las indicaciones a que se refieren los dos nimeros anteriores,

determinando ademas si existe asistencia financiera.

Sin embargo, al tratarse la operacion de fusion que estamos analizando de una absorcion de

sociedad integramente participada, debemos considerar también el ya citado articulo 49.1

LME, en virtud del cual:

1.

3.

El proyecto de fusion no deberd contener necesariamente: el tipo de canje de las
acciones, participaciones o cuotas; la fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas
acciones, participaciones o cuotas tendran derecho a participar en las ganancias sociales
y cualesquiera peculiaridades relativas a este derecho; la informacion sobre la valoracion
del activo y pasivo del patrimonio de cada sociedad que se transmita a la sociedad
resultante; ni las fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan utilizadas para
establecer las condiciones en que se realiza la fusion.

Los informes de administradores y expertos sobre el proyecto de fusion serdn necesarios
en tanto en cuanto nos encontramos ante una fusion contemplada en el articulo 35 LME,
es decir, en nuestro caso.

No serd necesario aumentar el capital de la Sociedad Absorbente.

Otro aspecto que debe ser considerado en el seno de la operacion que estamos analizando

es que nos encontramos ante una fusion transfronteriza intracomunitaria, lo que no supone

un inconveniente al regirse las mismas por las disposiciones contenidas en el Titulo II del

Capitulo IT de la LME, las previsiones expresas del Capitulo I y, de forma supletoria, por

las disposiciones de la LME que rigen en la fusion. La fusion transfronteriza

intracomunitaria es aquella que se produce entre sociedades de capital constituidas de
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conformidad con la legislacién de un Estado parte del Espacio Econémico Europeo y cuyo
domicilio social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro
del Espacio Econdmico Europeo, cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas a
la legislacion de Estados miembros diferentes, una de las sociedades que se fusionen esté

sujeta a la legislacion espaiiola.

Las especialidades mas importantes que la LME prevé para las fusiones transfronterizas

intracomunitarias son las siguientes:

El proyecto comlin de fusién debe recoger las ventajas particulares atribuidas en a los
expertos que estudien el proyecto de fusion transfronteriza, asi como a los miembros de
los 6rganos de administracion, direccion, vigilancia o control de las sociedades que se
fusionen y, si procede, la informacion sobre los procedimientos mediante los cuales se
determinen las condiciones de implicacion de los trabajadores en la definicion de sus
derechos de participacion en la sociedad resultante de la fusion transfronteriza.

El informe de los administradores se elaborara de conformidad con lo que se dispone en
el régimen general para el informe de los administradores, con ciertas particularidades
relativas a los destinatarios y puesta a disposicion del mismo. (art 60 LME)

La junta de socios de cada una de las sociedades que participan en la fusion podra
condicionar la fusioén a la ratificacion expresa de las disposiciones dedicadas para la
participacion de los trabajadores en la sociedad resultante de la fusion. (art. 61 LME)
Los socios de las sociedades espaiolas que participen en la fusion que hayan votado en
contra de la misma podréan separarse de la sociedad. (art. 62 LME)

Los articulos 64 y 65 de la LME recogen un régimen para el control por parte de los
registradores mercantiles espafioles de la legalidad del procedimiento de fusion.

La jurisdiccion espaiola, a través de la correspondiente autoridad competente, también

realizara un control de la legalidad del procedimiento de fusion.
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2. TRASLADO DEL DOMICILIO SOCIAL A LOS PAISES BAJOS

Una vez se haya optado por una de las anteriores opciones para la adquisicion de Cir-
Ceramica, habra que analizar la posibilidad de trasladar el domicilio social de la Sociedad
espanola a los Paises Bajos, a pesar de no desempefiar ninguna actividad en ese pais.
Asimismo, tendremos que estudiar la posibilidad de que para el cambio de domicilio sea
necesaria la emision de un documento desde el Registro Mercantil de Madrid, donde esta

domiciliada la Sociedad.

En lo que se refiere a los requisitos que CerTronic tendrd que cumplir para poder trasladar su
domicilio a otro Estado Miembro en el que no desarrolla ninguna actividad tendremos que
estar a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (en adelante, “TJUE”),
ya que no disponemos de una Directiva que arroje luz en este sentido. En este contexto, la
jurisprudencia del TJUE ha ampliado el perimetro de la libertad de establecimiento hasta el
punto de que en la actualidad una sociedad procedente de un Estado Miembro puede trasladar
su domicilio a otro Estado Miembro cumpliendo la ley del Estado de destino. Asi se
pronunci6 el TJUE en la Sentencia de 25 de octubre de 2017, relativa al asunto C-106/16,
reconociendo que el Estado miembro de constitucion no puede limitar e imponer a la
transformacion transfronteriza requisitos mas restrictivos que los que rigen en la
transformacion de una sociedad en dicho Estado miembro o disuada a la sociedad a llevar a
cabo esa transformacion transfronteriza.” El TJUE ha declarado en multiples sentencias
(Casos Centros TICE 1999, 47, C-212/97% Uberseering TICE 2002, 320, C-208/005) que
una sociedad validamente constituida en un Estado Miembro debe ser reconocida como tal
por los ordenamientos juridicos de los demés Estados miembros, incluyendo aquél en el que

se encuentre su actividad principal.

En linea con lo recogido en los parrafos anteriores, parece que CerTronic podra trasladar su

domicilio social a los Paises Bajos, siempre que cumpla con la ley vigente en ese pais.

? Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 25 de octubre de 2017, en el asunto C-106/16
* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 9 de marzo de 1999, en el asunto C-212/97
> Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 5 de noviembre de 2002, en el asunto C-208/00
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En el ambito del derecho espafiol, la Ley de Modificaciones Estructurales también se
pronuncia sobre el traslado del domicilio social al extranjero, reconociendo en su articulo
93.1 que las sociedades inscritas constituidas de conformidad con la ley espafiola podran
trasladar su domicilio al extranjero. De este articulo deducimos que el hecho de ser una
sociedad inscrita en el registro mercantil se convierte en otro requisito fundamental para la
realizacion de la operacion. De la misma forma, el articulo 93.2 dispone que no seré posible
la operacion de traslado cuando la sociedad se encuentre en liquidacion o en concurso de
acreedores. Finalmente, el articulo 93 de la misma norma también recoge como requisito en
su aparatado primero la necesidad de que el Estado a cuyo territorio se traslada el domicilio

social permita el mantenimiento de la personalidad juridica de la sociedad.

Para que el cambio del domicilio social a un pais extranjero se pueda llevar a cabo se
requerird la modificacion de los estatutos sociales, para lo que resultara necesario un acuerdo
de la junta general de socios (art. 285.1 LSC). Este acuerdo debe ser formalizado en escritura
publica, con la nueva redaccion del articulo correspondiente. Una vez formalizado el acuerdo,
la escritura debe ser inscrita en el Registro Mercantil. Al encontrarse el nuevo domicilio
social en el extranjero, debemos estar a lo dispuesto en el articulo 20 del Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (en
adelante, “RRM?”). Este articulo dispone en su apartado 1 que “Si el cambio de domicilio se
efectuase al extranjero, en los supuestos previstos por las Leyes, se estarad a lo dispuesto en
los Convenios internacionales vigentes en Espaiia y a las normas europeas que resulten de
aplicacion. En tales supuestos, el Registrador competente en razon del domicilio de la
sociedad que se traslada certificara el cumplimiento de los actos y tramites que han de
realizarse por la entidad antes del traslado, y no cancelara la hoja de la sociedad hasta que
reciba una comunicacion del tribunal, notario u autoridad competente del nuevo domicilio
acreditativa de la inscripcion de la sociedad. Recibida ésta, cancelara la hoja de la sociedad

>

y extenderd nota de referencia expresiva de los nuevos datos registrales.’

En virtud de lo anterior, el proceso legal para el traslado del domicilio social al extranjero se

podra llevar a cabo y, en caso de acometerse, se desarrollard de la siguiente manera:
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1° Fase previa

El 6rgano de administracion dard inicio al proceso de estudio y toma de decision sobre la

medida consistente en el traslado del domicilio al extranjero.

2° Proyecto de Administradores

Los administradores deben realizar y subscribir un proyecto de traslado. En el caso de que
alguno de los administradores no firmase el proyecto se sefialaria al final del proyecto
indicando la causa, en virtud de lo dispuesto por el articulo 95.1 LME. Este proyecto debera
incorporar el contenido que refleja el articulo 95.2 LME: (i) denominacién y domicilio de la
sociedad; (ii) nuevo domicilio social que se propone; (iii) estatutos sociales después del
traslado; (iv) calendario que se prevé para llevar a cabo el traslado; y (v) los derechos para la

proteccion de los socios, acreedores y trabajadores.

Junto al contenido de requisitos minimos recién desarrollado se deben incluir todos los

requisitos que exija la ley del pais al que se va a producir el traslado del domicilio social.

Este proyecto debe depositarse por los administradores en el Registro Mercantil del domicilio
social de la sociedad para que sea calificado por el Registrador. Una vez depositado el
proyecto, se podra realizar la publicacion de la convocatoria de la junta de socios para aprobar
el traslado (art. 95.3 LME), junta que no podra celebrarse antes de dos meses desde la

publicacion de los anuncios en el Boletin Oficial del Estado (art. 98 LME).

3° Informe de Administradores
Los administradores de la Sociedad también deberan elaborar un informe que explique y
justifique de forma detallada el proyecto de traslado en lo que se refiere a sus aspectos

juridicos y econémicos, asi como las consecuencias que el mismo puede tener para los socios,

acreedores y trabajadores (art. 96 LME).
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Resulta de importancia destacar que la LME no requiere para la viabilidad de la operacion

un informe de experto independiente.

4° Acuerdo

La convocatoria de la junta se debe publicar en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en
uno de los diarios de gran circulacion en la provincia en la que la sociedad tenga su domicilio.
Junto a esta convocatoria se deben publicar: (i) el domicilio social actual y el que pretende
tener la sociedad en el extranjero; (ii) el derecho de los socios y acreedores a examinar en el
domicilio social el proyecto de traslado y el informe de los administradores, asi como el
derecho de obtener gratuitamente, si asi lo solicitaren, copias de dichos documentos; y (iii)
el derecho de separacion de los socios y de oposicion de los acreedores, asi como la forma

de ejercitar esos derechos.

El acuerdo de traslado internacional del domicilio social le corresponde a la junta de socios.
El acuerdo requerird, al tratarse CerTronic de una Sociedad An6nima, de la asistencia de al
menos el 50% del capital suscrito con derecho a voto en primera convocatoria, y en segunda
convocatoria, de la asistencia del 25% de ese mismo capital. Para que el acuerdo sea adoptado
se requerira de mayoria simple en caso de adoptar el acuerdo en primera convocatoria y del
voto favorable de dos tercios del capital presente o representado en la junta, en segunda

convocatoria.

5° Derecho de separacion de los socios

El articulo 99 LME reconoce el derecho a separarse de la sociedad que le corresponde a los
socios que hubieran votado en contra del acuerdo de traslado del domicilio social al
extranjero. Por su parte, el articulo 346 LSC reconoce también entre las causas legales que
dan derecho de separacion a los socios el no haber votado a favor del acuerdo por el que se
sustituye o modifica sustancialmente el objeto social de la sociedad y el traslado de domicilio

al extranjero.
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De esta forma podemos comprobar que ambas leyes le conceden al socio que no este
conforme con el acuerdo de traslado de domicilio social al extranjero la posibilidad de ejercer
el derecho de separacion. Este derecho debe ejercitarse en el plazo maximo de un mes, a
contar desde el dia en el que se haya producido la publicacidon o comunicacién del acuerdo,

como asi dispone el articulo 348 LSC.

6° Derecho de oposicion de los acreedores

El articulo 100 de la LME reconoce la posibilidad de que ante el traslado del domicilio social
de CerTronic los acreedores de la mercantil puedan ejercer su derecho de oposicion en las
mismas condiciones que se prevén para un supuesto de fusion contemplado en el articulo 44
LME. La fundamentacion de esta posibilidad encuentra su origen en las modificaciones en
las que el cambio del domicilio social puedan derivan en el &mbito procesal que se le aplica

a los créditos que ostenten los acreedores frente a la compaiiia.

7¢ Formalizacion y ejecucion

Como ya hemos explicado anteriormente, el acuerdo debe otorgarse en escritura publica, para
cuyo contenido habra que estar, ademas de a las previsiones propias y especiales de la
sociedad andnima, a los requisitos que pueda exigir la legislacion del Estado de acogida para

formalizar alli el traslado del domicilio.

A continuacion, deberemos presentar la escritura publica del acuerdo en el Registro Mercantil

de Castellon, domicilio social de CerTronic.

Asimismo, el articulo 101 de la LME dispone que se requerird de una certificacion del
Registrador Mercantil del domicilio social de la sociedad que verifique el cumplimiento de
los actos y tramites que han de realizarse para el traslado. La certificacion sera un documento
de vital importancia para la formalizacion de la inscripcion en el Estado en el que se encuentre

el nuevo domicilio social de CerTronic.
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La cancelacion de la sociedad en el Registro de origen tendra lugar cuando se aporte el
certificado que acredite la inscripcion en el Registro de su nuevo domicilio social y los
anuncios de tal inscripcion en el Registro Mercantil de Castellon, como asi dispone el articulo
103 LME. Asi, se debera otorgar la solicitud de inscripcion en el Registro que corresponda
de los Paises Bajos, posteriormente se publicara un anuncio en el BORME indicando que se
ha procedido a la inscripcion de la sociedad en dicho Registro Mercantil y, por ultimo, se
presentard en el Registro Mercantil de Castellon la certificacion de inscripcion en los Paises

bajos y se cancelard la inscripcion en el Registro Mercantil de Castellon.
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ANEXO I CALENDARIO DE LA OPERACION

El presente anexo se ha incorporado al informe con el objeto de fijar cronolégicamente los
pasos a dar por CerTronic en cada una de las opciones estudiadas en el mismo. En la
elaboracion del presente anexo se han considerado exclusivamente los plazos que vienen
fijados en las diferentes normas de aplicacion, sin perjuicio de que se deban tener en cuenta
los periodos logicos que procedan para cada una de las actuaciones necesarias y que la

normativa no regula.

OPCION 1: ADQUIRIR EL CAPITAL SOCIAL DE CIR-CERAMICA MEDIANTE LA
COMPRA DE SUS ACTIVOS

Adquirir previamente de los socios de CerTronic un numero suficiente de acciones para
tenerlas en autocartera y, una vez transmitidas las acciones que correspondan al valor

de la marca al socio unico de Cir-Ceramica, amortizar el excedente.

1° Autorizacion por la junta general:

- Convocatoria de la junta en el plazo de un (1) mes desde que se formule la solicitud.

- Entre la convocatoria y la celebracion debe existir un plazo de, al menos, un (1) mes.

- Elevar a publico la escritura de modificacion de los estatutos.

- Inscripcion en el Registro Mercantil de la escritura de modificacion de los estatutos.

2° Adquisicion de las acciones propias en régimen de autocartera: La autorizacion para la
adquisicion de acciones en autocartera no podra exceder de cinco afios.

3°Valoracion de Cir-Ceramica

3° Intercambio (permuta)

4° Amortizacion del excedente de acciones que pudiera existir tras el intercambio mediante
una reduccion de capital:

- Convocatoria de la junta en el plazo de un (1) mes desde que se formule la solicitud.

- Entre la convocatoria y la celebracion debe existir un plazo de, al menos, un (1) mes.

- Elevar a publico la escritura de modificacion de los estatutos.

- Inscripcion en el Registro Mercantil de la escritura de modificacion de los estatutos.
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Llevar a cabo un aumento de capital a cambio de la aportacion de la marca.

1°Valoracion del bien:

- Dentro de los quince dias siguientes a la fecha del asiento de presentacion (asiento que
se debe practicar en el Libro Diario identificando al solicitante y al representante), el
Registrador Mercantil designa a un experto independiente.

- El experto debe comparecer en el plazo de cinco dias ante el Registrador Mercantil para
aceptar el cargo, o caducard el nombramiento, debiendo el Registrador nombrar a otro
experto independiente.

- El informe del experto se debe realizar en el plazo de un (1) mes desde la fecha de
aceptacion del nombramiento.

- El informe caduca a los tres meses desde la fecha de su realizacion, salvo que
anteriormente se haya ratificado por el propio experto, en cuyo caso se prorroga por otros
tres (3) meses mas desde la fecha de ratificacion.

2¢ Informe de los administradores

3°Junta general

- Convocatoria de la junta en el plazo de un (1) mes desde que se formule la solicitud.

Entre la convocatoria y la celebracion debe existir un plazo de, al menos, un (1) mes.

4° Suscripcion por los nuevos socios de CerTronic (antiguos socios de Cir-ceramica) de las
nuevas acciones emitidas por CerTronic

5° Escritura publica

6° Aportacion de la marca

OPCION 2: ADQUIRIR LAS ACCIONES O PARTICIPACIONES DE CIR-CERAMICA
MEDIANTE UNA COMPRAVENTA DE PARTICIPACIONES Y POSTERIORMENTE
PROCEDER A REALIZAR UNA FUSION POR ABSORCION

1° Revision de los estatutos sociales de Cir-Ceramica
2° Comunicacion de la intencion de transmitir sus acciones de los socios de Cir-Ceramica a

los administradores de la misma
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3° Decision de la junta general de Cir-Cerdmica y, en caso de tratarse la marca de un activo
esencial para CerTronic, necesidad de convocar y celebrar una junta general en CerTronic,
en virtud del articulo 160 f) LSC

4° Documento publico

5° Proyecto comun de fusion

6° Informe de administradores de CerTronic sobre el proyecto comun de fusion

7° Designacion de expertos independientes e informe de expertos independientes sobre el
proyecto comun de fusion: Se debe realizar en el plazo de un (1) mes desde la fecha de
aceptacion del nombramiento del experto.

8° Junta general

- Convocatoria de la junta en el plazo de un (1) mes desde que se formule la solicitud.

- Entre la convocatoria y la celebracion debe existir un plazo de, al menos, un (1) mes.

9° Publicacion del acuerdo en el BORME (Boletin Oficial del Registro Mercantil) y en uno
de los diarios de gran circulacion en Castellon

10° Derecho de oposicion de los acreedores: Un (1) mes para el ejercicio del derecho de
oposicion desde la publicacion, pudiendo oponerse hasta que su crédito con la sociedad les
sea garantizado.

11° Elevacion a publico del acuerdo de fusion

12° Inscripcion del acuerdo de fusion en el Registro Mercantil

TRASLADO DEL DOMICILIO SOCIAL DE CERTRONIC A LOS PAISES BAJOS

1° Fase previa
2° Proyecto de Administradores
3° Informe de Administradores
4° Junta general:

- Convocatoria de la junta.

- Entre la convocatoria y la celebracion de la junta debe existir un plazo de, al menos, dos

(2) meses.
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5°Publicacion del acuerdo de traslado en el BORME: Dos (2) meses para la publicacion del
acuerdo de traslado.

6° Derecho de separacion de los socios: Un (1) mes para el ejercicio del derecho de
separacion de los socios desde la publicacion del acuerdo de traslado del domicilio social en
el BORME.

7° Derecho de oposicion de los acreedores: Un (1) mes para el ejercicio del derecho de
oposicion de los acreedores desde la publicacion del acuerdo de traslado del domicilio social
en el BORME.

8° Certificacion del Registro Mercantil

9° Cancelacion de la hoja de la sociedad en el Registro Mercantil
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I1. Por otro lado, Da Amparo Fabra Llorens y Da Lidon Falomir Fabra acuden a
otro despacho de abogados solicitando un informe sobre la posibilidad de

oponerse a la citada operacion alegando:

INFORME LEGAL — DA AMPARO Y DA LIDON

El presente informe tiene por objeto analizar las diferentes posibilidades que Dfia. Amparo
Fabra Llorens y Dia. Lidon Falomir Fabra tienen para oponerse a la operacion que la
sociedad CerTronic pretende llevar a cabo. Las solicitantes del presente informe ostentan la

condicion de accionistas en la sociedad CerTronic, S.A.

Con el objeto de oponerse a la operacion que la mercantil pretende llevar a cabo, Diia Amparo
y Diia. Lidon han acudido a nuestro despacho para plantearnos una serie de cuestiones con
el fin de que podamos brindar nuestro mas comprometido asesoramiento en la aclaracion de

las mismas. Las cuestiones planteadas son las que siguen:

1. CONSECUENCIAS DE QUE DA AMPARO Y DA LIDON NUNCA LLEGARAN
A FIRMAR EL PACTO DE SOCIOS.

El pacto de socios al que la consulta que se nos realiza se refiere es el que consiste en el
acuerdo de refinanciacion de CerTronic adoptado en el afio 2013. Dicho acuerdo incorporaba
la obligacion de que fuera suscrito por todos los accionistas de CerTronic, siendo incluido

con tal proposito como prestacion accesoria en los estatutos de la sociedad.

Lo primero que debemos saber al respecto de los pactos de socios es que son documentos
cuyo contenido no se encuentra regulado por la ley y que vinculan exclusivamente a aquellas

personas que lo han suscrito. De esta forma, entendemos que la Sociedad como un conjunto
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no queda sometida al pacto de socios cuando alguno de los socios no haya suscrito el mismo.°

El articulo 86.3 LSC establece, en lo que a las prestaciones accesorias se refiere, que los
estatutos las pueden establecer con caracter obligatorio para todos o algunos de los socios.
Para que esto se pueda llevar a cabo, el articulo 89 de la misma norma dispone que se deben
cumplir con los mismos requisitos que se prevén para la modificacion de los estatutos, junto
con el consentimiento individual de los obligados. Entonces, al tratarse CerTronic de una
sociedad andnima, para poder establecer en sus estatutos la obligacion de todos los
accionistas de suscribir el pacto de socios deberd, ademas de cumplir con los quérums y
mayorias de los articulo 194 y 201.2 LSC, disponer del consentimiento individual de todos

los accionistas.

El hecho de que D*. Amparo y D* Lidon no hubieran llegado a firmar el pacto de socios tiene
consecuencias distintas para cada una de ellas. En el caso de D* Lidon, esta pas6 a formar
arte del accionariado de CerTronic en 2012, antes de que se acordara el acuerdo de
refinanciacion que tuvo lugar en 2013. Teniendo en cuenta esta situacion, el consentimiento
de D* Lidon era necesario para que se pudiera suscribir el acuerdo de refinanciacion vy,
consecuentemente, incorporar la obligacion de firmar el pacto de socios en los estatutos.
Llegados a este punto habréa que esclarecer si D* Lidon prestd su consentimiento para que la
prestacion accesoria fuera incorporada a los estatutos, ya que en caso contrario dicha
prestacion no podria haber sido incluida, pudiendo ejercitar entonces las acciones

correspondientes.

Sin embargo, el escenario es completamente distinto tanto si D* Lidon hubiera firmado el
pacto de socios como para D* Amparo, que se incorpor6 al accionariado de CerTronic con
posterioridad a que la prestacion accesoria fuera introducida en los estatutos. En este
supuesto, debemos considerar el hecho de que el pacto de socios se haya incorporado a los
estatutos como una prestacion accesoria, reguladas en el articulo 86 de la LSC. Una
prestacion accesoria es una obligacion adicional que asumen todos o algunos socios. A

diferencia de lo que sucede con los pactos de socios, las prestaciones accesorias si se

® PACTO DE SOCIOS: (/QUE ES, CUALES SON SUS TIPOS Y COMO HACERLO?, Lestslaw (Disponible
en https://letslaw.es/pacto-de-socios-que-es/ ; Giltima consulta 9 de enero de 2021)
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encuentran recogidas en los estatutos sociales. Dicho de otra forma, podemos afirmar que las
prestaciones accesorias son obligaciones personalisimas de algunos o todos los socios, que
pueden consistir en obligaciones de dar, hacer o no hacer, y cuyo régimen esta detallado en

los estatutos de la sociedad.”

En virtud de lo anterior, haber incluido la obligacion de firmar el pacto de socios como una
prestacion accesoria recogida en los estatutos tiene como objetivo exigir a los socios de
CerTronic su cumplimiento. En este sentido, la Direcciéon General de los Registros y el
Notariado admite la posibilidad de inscribir como prestacion accesoria contenida en los
estatutos el cumplimiento de las disposiciones contenidas en un pacto de socios. La
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fecha 26 de junio de
2018 asi se pronuncia, reconociendo la posibilidad de que se incorporen los pactos-
parasociales dentro de las prestaciones accesorias que se recogen en los estatutos, reforzando

y garantizando el cumplimiento de las obligaciones que se pretendiesen.”

De esta manera, de conformidad con lo explicado, el hecho de haber incluido como
prestacion accesoria en los estatutos sociales de CerTronic la obligacion de firmar el pacto
de socios encuentra su consecuencia directa en que el no firmar el mismo suponga un

incumplimiento grave por parte de los socios no firmantes.

D?* Amparo, al haber adquirido la condicidon de socia con posterioridad a que la prestacion
accesoria se incorporara a los estatutos, habra estado obligada a firmar el pacto para adquirir
tal condicion. Por su parte, las acciones de D* Lidon, al haber adquirido la condicion de socia
con anterioridad a que el pacto parasocial se incorporara a los estatutos como una prestacion
accesoria, no estaran afectadas por la prestacion accesoria ni, consecuentemente, ella se
encontrard obligada a la firma de dicho pacto, a no ser que hubiera aceptado la incorporacion

del mismo a los estatutos.

7 Prestaciones accesorias en una sociedad anénima, VLEX (disponible en https://practico-
sociedades.es/vid/prestaciones-accesorias-sociedad-oacute-66933809 ; Giltima consulta 7 de enero de 2021)

¥ Resolucion de 26 de junio de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la negativa del registrador mercantil III de Valencia a inscribir una escritura de elevacion a
publico de acuerdos sociales de una sociedad de responsabilidad limitada.
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El cumplimiento de las obligaciones accesorias incluidas en los estatutos es obligatorio vy,
por ello, el incumplimiento de las mismas por parte de D* Amparo Fabra Llorens y D* Lidon
Falomir Fabra puede ocasionarles graves consecuencias, entre las que destacamos las dos

siguientes:

- Consecuencias penales que pudieran haberse establecido en cldusulas penales recogidas

en los estatutos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 127 RRM.

- Exclusioén de la sociedad si asi se hubiese dispuesto en sus estatutos.

Lo anterior debe tomarse en consideracion a la hora de decidir no firmar el pacto de socios,
ya que, como hemos podido comprobar, dicha oposicion podria derivar en la pérdida de la
condicion de socias de D* Amparo Fabra Llorens y D* Lidon Falomir Fabra, asi como de

todos los derechos asociados a tal condicion.

2. POSIBILIDAD DE ALEGAR EL INCUMPLIMIENTO POR LOS
ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD DE SUS DEBERES DE LEALTAD.

El deber de lealtad de los miembros de una sociedad se encuentra relacionado con la
actuacion de los mismos en interés de la sociedad. Tanto socios como administradores de una
sociedad deben actuar considerando siempre el interés de la propia sociedad, sin pretender
obtener un beneficio propio. En este sentido, el deber de lealtad que le corresponde a los
administradores de una sociedad se encuentra recogido en el articulo 227.1 LSC que dispone
que: “los administradores deberan desemperniar el cargo con la lealtad de un fiel

representante obrando de buena fe y en el interés de la sociedad.”

De este deber de lealtad que acabamos de definir se derivan una serie de obligaciones, que

los articulos 228 y 229 LSC se encargan de regular.

El articulo 228 recoge las obligaciones basicas a las que estan obligados los administradores

como consecuencia de su deber de lealtad. Asi, el administrador estara obligado a:
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No desempenar sus facultades como administradores con un fin distinto que para los que
fueron designados.

Guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que hayan
podido acceder como consecuencia de su cargo como administradores, incluso cuando
hayan cesado en €l, salvo en los casos en los que la ley lo permita o requiera.
Abstenerse de participar la deliberacion y votacion de acuerdos o decisiones en las que
¢l o una persona vinculada tenga un conflicto de intereses, directo o indirecto. Deber que
podemos entender que se ha visto afectado como consecuencia de la participacion del
administrador nombrado por Vulture, al haber participado en los acuerdos en los que se
encontraban involucradas filiales de la compaiiia que le nombro.

Desempeitiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad de
criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros.
Se trata de otra de las obligaciones que se encuentra afectada por la actuacion del
administrador designado por Vulture en tanto en cuanto podamos entender que sus
actuaciones se han visto condicionadas por las instrucciones recibidas desde la mercantil
que le designo en su cargo. Del mismo modo podemos entender también que el resto de
los administradores no empleados de Vulture tampoco estan actuando con libertad de
criterio o juicio e independencia en tanto se encuentran estrechamente vinculados a
Vulture por la prima que recibirian si la operacion se concluyera con éxito.

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. Medidas que en el caso que nos ocupa no parecen
haber sido adoptadas por ninguno de los administradores, ya que todos se encuentran en
una situacion en la que su juicio y la integridad de sus acciones estan influenciadas por
un interés externo de cardcter personal y econdmico. Este apartado del articulo 228 LSC
no se limita a exigir que el administrador comunique aquellas situaciones de conflicto
de interés con las que se pueda encontrar, sino que supone que el mismo deba evitar
estas situaciones, por lo que entendemos que los administradores de CerTronic estan
incumpliendo este apartado de la Ley por la existencia de la prima que se les ha ofrecido

como compensacion por el éxito de la operacion.
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Por su parte, el articulo 229 LSC recoge el deber de los administradores relacionado con su
obligacion de evitar situaciones de conflictos de interés, debiendo abstenerse el
administrador de realizar las actuaciones que el articulo recopila. Estas obligaciones de

abstencion seran desarrolladas en el apartado siguiente del presente informe.

En virtud de lo que antecede parece claro que existen motivos mas que suficientes para que
D* Amparo y D? Lidon aleguen que se ha producido una infraccion de los administradores

de su deber de lealtad.

Las consecuencias de esta infraccion se recogen en los articulos 238 y 241 LSC, que
desarrollan la Accion social de responsabilidad y la Accidn individual de responsabilidad,
respectivamente, acciones que podran derivar en la separaciéon de los administradores
incumplidores. En este mismo sentido, el articulo 227.2 también reconoce como
consecuencias de la infraccion del deber de lealtad la obligacion de indemnizar el dafio que
se haya ocasionado al patrimonio de la sociedad y de devolver a la sociedad el
enriquecimiento injusto que el administrador infractor haya obtenido. Finalmente, el articulo
232 LSC fija la posibilidad de que, ademas del ejercicio de la accion de responsabilidad, se
puedan impugnar y, en su caso, anular los actos y contratos celebrados por los

administradores con violacion de su deber de lealtad.

3. POSIBILIDAD DE EXIGIR A LOS DEMAS SOCIOS QUE SE ABSTENGAN
DURANTE LA VOTACION DE LA JUNTA EN LA QUE DEBEN DECIDIR

SOBRE EL TRASLADO SOCIAL A LOS PAISES BAJOS.

La Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles se encarga de
regular el procedimiento y condiciones necesarias para que el traslado del domicilio social al
extranjero se pueda llevar a cabo. En este sentido, el articulo 97 de la citada norma establece
que el traslado del domicilio social a otro Estado debe ser acordado por la junta de socios con
los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que se traslada, en el

caso que nos ocupa, el régimen de las sociedades andonimas.

36



Entre las competencias que la LSC le atribuye a la junta general de forma exclusiva (art. 160
LSC) y que hemos citado anteriormente se encuentra la modificacion de los estatutos. El
traslado del domicilio social de una sociedad de un pais a otro requiere de una modificacion
de los estatutos y, consecuentemente, la celebracion de una junta general en la que se acuerde
el traslado del domicilio social. Cuestion distinta seria el traslado del domicilio social dentro
del territorio nacional ya que, a raiz del articulo unico del Real Decreto-ley 15/2017, de 6 de
octubre, se establecid que el o6rgano de administracion seria competente para cambiar el

domicilio dentro del territorio nacional, salvo disposicion contraria de los estatutos.

En lo que al funcionamiento del drgano que se va a encargar de decidir sobre la aceptacion o
rechazo del traslado del domicilio social al extranjero, la LSC establece en sus articulos 176
y 177 para las Sociedades Anonimas que la junta general de accionistas se convoque en
primera y en segunda convocatoria, con el objetivo de que asuntos muy importantes para la
vida de la sociedad no sean decididos por un niimero muy pequeilo de accionistas. Para el
cambio del domicilio social, al tratarse de una modificacion de los estatutos, y ser uno de los

asuntos a los que se refiere el articulo 194 de la LSC, se requerira de:

(1) asistencia de accionistas que representen al menos el 50% del capital suscrito con

derecho de voto, en primera convocatoria; y

(i1) asistencia de accionistas que representen al menos el 25% del capital suscrito con

derecho de voto, en segunda convocatoria.

Estos porcentajes pueden ser reforzados por los estatutos, siempre y cuando los porcentajes
de la primera convocatoria sean superiores a los de la primera y los mayores porcentajes no
produzcan el efecto de desvirtuar el principio configurador de la SA en lo relativo a la

adopcion de acuerdos por mayoria.

La deliberacion y la discusion de los asuntos que se encuentran en el orden del dia es dirigida
y moderada por el Presidente de la junta. Para cada punto que se encuentra en el orden del
dia se propone un acuerdo, que es sometido a discusion primero, y cuando el Presidente

estima que ya ha sido discutido de forma suficiente, se somete a votacion. Los accionistas
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tienen la posibilidad de solicitar que sus intervenciones sean reflejadas en el acta de la junta

general, de acuerdo con el articulo 97.1 RRM.

En hilo con lo anterior, para la adopcion de acuerdos sociales que supongan una modificacion
estatutaria, la LSC establece en su articulo 201.2 LSC que si el capital presente o representado
supera el 50% bastara con que el acuerdo se adopte por mayoria absoluta. Sin embargo, sera
necesario la mayoria de 2/3 del capital presente o representado cuando en segunda
convocatoria concurran accionistas que representen el 25% o mas del capital con derecho a

voto, sin alcanzar el 50%.

Una vez sentados los conocimientos necesarios sobre la junta general y su funcionamiento
en relacion con una modificacion estatutaria, intentaremos dar respuesta a la pregunta que
nos plantean: ;es posible exigir a los socios de CerTronic que se abstengan durante la

votacion en la que deben decidir sobre el traslado social a los Paises Bajos?

Existe la posibilidad de que exigir a los socios de CerTronic que no ejerzan su derecho de

voto en los supuestos contemplados en el articulo 190 de la LSC:

“l1. El socio no podra ejercitar el derecho de voto correspondiente a sus acciones o

participaciones cuando se trate de adoptar un acuerdo que tenga por objeto:

a. autorizarle a transmitir acciones o participaciones sujetas a una restriccion legal o

estatutaria,

b. excluirle de la sociedad,

c. liberarle de una obligacion o concederle un derecho,

d. facilitarle cualquier tipo de asistencia financiera, incluida la prestacion de garantias a

su_favor o

e. dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad conforme a lo previsto

en el articulo 230.
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En las sociedades anonimas, la prohibicion de ejercitar el derecho de voto en los supuestos
contemplados en las letras a) y b) anteriores solo sera de aplicacion cuando dicha
prohibicion esté expresamente prevista en las correspondientes clausulas estatutarias

reguladoras de la restriccion a la libre transmision o la exclusion.

2. Las acciones o participaciones del socio que se encuentre en algunas de las situaciones
de conflicto de interés contempladas en el apartado anterior se deduciran del capital social

para el computo de la mayoria de los votos que en cada caso sea necesaria.

3. En los casos de conflicto de interés distintos de los previstos en el apartado 1, los socios
no estaran privados de su derecho de voto. No obstante, cuando el voto del socio o socios
incursos en conflicto haya sido decisivo para la adopcion del acuerdo, correspondera, en
caso de impugnacion, a la sociedad y, en su caso, al socio o socios afectados por el
conflicto, la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo al interés social. Al socio
o0 socios que impugnen les correspondera la acreditacion del conflicto de interés. De esta
regla se exceptuan los acuerdos relativos al nombramiento, el cese, la revocacion y la
exigencia de responsabilidad de los administradores y cualesquiera otros de andlogo
significado en los que el conflicto de interés se refiera exclusivamente a la posicion que
ostenta el socio en la sociedad. En estos casos, corresponderd a los que impugnen la

acreditacion del perjuicio al interés social.”

El apartado tercero del articulo 190 LSC supone la inversion de la prueba y de la carga de
alegacion de la conformidad del acuerdo correspondiente con el interés social, esto se traduce
en que le corresponderd a la sociedad y al socio que esta inmerso en la situacion de conflicto
de interés demostrar que el acuerdo adoptado con su voto decisivo no es contrario al interés

social. ’

Vulture es la principal interesada en que el traslado del domicilio al extranjero se lleve a
cabo, el motivo de esta afirmacion reside en el hecho de que el traslado del domicilio de
CerTronic a los Paises Bajos parece responder a la intencioén de fusionarse con Nederlandse

Gier-NV. Entonces, en virtud de lo expuesto en el parrafo anterior, y considerando que

? Jestis Alfaro, El deber de abstencion del socio en caso de conflicto de intereses, Almacén de Derecho,
(disponible en https://almacendederecho.org/el-deber-de-abstencion-del-socio-en-caso-de-conflicto-de-
intereses-art-190-Isc ; Gltima consulta 9 de enero de 2021)
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verdaderamente estamos ante un conflicto de interés, si acreditdsemos que el voto de Vulture
ha resultado decisivo para la adopcion del acuerdo, le correspondera a Vulture demostrar que
tal situacion de conflicto de interés no existe, sin embargo, no podremos exigir su abstencion

ni privar al socio en conflicto de interés de su derecho de voto.

Conforme explicado, no parece que ninguno de los supuestos contemplados en este articulo
coincidan con la situacién que nos presentan, es decir, entendemos desde nuestro despacho
que no concurren en los socios de CerTronic ninguna de las circunstancias recopiladas en el

apartado primero del articulo 190 LSC.

A pesar de lo recién desarrollado, particularmente interesante para responder a su consulta
resultan los problemas de conflicto de interés que la coexistencia de la condicion de socio y
administrador de una sociedad en una misma persona generan. En este contexto, el articulo
229 LSC establece que los administradores que a su vez sean socios de la sociedad, no podran

. . . 10
realizar una serie de actuaciones:

a) Realizar transacciones con la sociedad, excepto en caso de operaciones ordinarias en
condiciones estandar.

b) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de administrador para la
realizacion de operaciones privadas.

c) Hacer uso de activos sociales con fines privados.

d) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad.

e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos a la sociedad y su grupo
asociadas al desempefio de su cargo, salvo las de mera cortesia.

f) Desarrollar actividades ajenas en competencia con la sociedad o que le sitien en conflicto

permanente.

En la sociedad en la que D* Amparo y D* Lidon son socias todos los socios son, ademas de

socios, miembros del consejo de administracion, incluido Vulture, que ha designado a un

' Alex Plana Paluzie, Limitaciones y deber de abstencion de los socios-administradores por conflictos de
interés, Entre Leyes y Jurisprudencia,(disponible en

http://www leyesyjurisprudencia.com/2017/10/limitaciones-y-deber-de-abstencion-de.html Gltima consulta 10
de enero de 2021)
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quinto consejero. Esta condicion de socios-administradores les obliga a cumplir con el
contenido del articulo recién desarrollado. Sin embargo, parece que no van a poder exigir
que los socios administradores de CerTronic se abstengan en la votacion del traslado del
domicilio social a Paises Bajos ya que, a pesar de su condicion de socios-administradores,
no se encuentran en ninguna de las situaciones que se recogen en los articulos 190 y 229 de

la LSC.

El hecho de no poder exigir la abstencion de los socios en la junta general no impide que
puedan intentar defender su postura mediante la impugnacion del acuerdo por ser abusivo.
Junto con esta posibilidad de impugnar, resulta también de vital importancia recordar que en
caso de haber votado en contra del acuerdo de traslado del domicilio social al extranjero

podran separarse de la sociedad, como asi dispone el articulo 99 de la LME.

4. IMPUGNAR EL CORRESPONDIENTE ACUERDO POR ABUSIVO.

En el caso de estar disconformes con el acuerdo social adoptado por la junta general porque
consideren que favorece a la mayoria o es ilegal disponen de la posibilidad de acudir al juez
y pedir que los anule. Asi, los acuerdos 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 son impugnables, de acuerdo con el articulo 204.1 LSC.
Esta lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aunque no causa dafo al
patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria, como se reconoce en el
apartado segundo del mismo articulo 204 LSC. Un acuerdo se impone de forma abusiva
cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en

interés propio y en detrimento injustificado de los demds socios.

El acuerdo por el que CerTronic pretende trasladar su domicilio social a los Paises Bajos no
responde a una necesidad razonable de la Sociedad, mds bien se trata de un acuerdo destinado
a satisfacer el interés de un tnico socio, Vulture. El acuerdo que facilitaria el traslado del

domicilio social de CerTronic al extranjero responde al interés de Vulture de fusionar la
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nueva sociedad CirCeramica con otra filial de Vulture, y al interés de los socios-
administradores que voten a favor de tal acuerdo de recibir la prima por el éxito de la
operacion a la que Vulture se ha comprometido, pero en ninguin caso se puede entender que

responda a una necesidad razonable de CerTronic.

En el supuesto de que D. Vicente Badenes Vallés, D. José Badenes Vallés y D. Antonio
Falomir Esteve votaran a favor del acuerdo por el que se trasladaria el domicilio de la
Sociedad a los Paises Bajos seria facilmente entendible que su voto responde al interés de
percibir la prima que Vulture se ha comprometido a conceder a los administradores que no
sean empleados de la compafifa por el éxito total de la operacidn , ya que todos los citados

ostentan la condicion de administradores ademas de la de socios en CerTronic.

Existe jurisprudencia que nos permite entender que el acuerdo objeto de este informe es
abusivo. En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que el comportamiento de una
mayoria social aunque no perjudique a la sociedad puede atentar contra el articulo 7 CC en
tanto norma que impide el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo, como refleja
la Sentencia del Tribunal Supremo numero 1136/2088, de 10 de diciembre de 2008.
Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nimero 101/2018, reconoce
que serd nulos los acuerdos que sean contrarios al articulo 7.2 CC por no obedecer a una justa
causa sino a un uso abusivo del derecho de voto del socio mayoritario, en contra del interés

social y del socio minoritario."

En este contexto, el articulo 7.2 CC establece que “la Ley no ampara el abuso del derecho o
el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que por la intencion de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dario para tercero, dara lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso”. Asi, ademas de los abusos por la mayoria contrarios al interés
social, también seran objeto de impugnacion aquellos acuerdos en los que se haya producido
el abuso de derecho genérico que se reconoce en el citado articulo. En este mismo sentido es

merecedora de una mencion especial la Sentencia del Tribunal Supremo 418/2018, del 15 de

' Sentencia 101/2018 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de febrero de 2018
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febrero de 2018, en la que se aclara y distingue entre el abuso de derecho por acuerdos lesivos
contra el interés social por abuso de la mayoria y abusos genéricos incluidos dentro de la

causa general que se recoge en el articulo 7.2 del CC."

Por otra parte, también conviene destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares
195/2015 que se pronuncia sobre la nulidad de un acuerdo de traslado de domicilio social por
no justificar ni la necesidad ni la conveniencia del traslado. Asi, la Audiencia Provincial
declara que el acuerdo es nulo porque, entre otras cosas, el traslado se basa inicamente en la
conveniencia de algunos socios y no se dispone de un escrito motivado y justificativo del
traslado. Ademas, considera la Audiencia Provincial, que en los supuestos objeto de decision
prima siempre el principio de estabilidad y que el traslado a un lugar en el que no se ejerce

ninguna actividad podria conllevar problemas de representacién y de gestién."”

A la hora de impugnar el acuerdo por abusivo deben tener en cuenta que no procede la

impugnacion de un acuerdo social en los siguientes supuestos:

(1) Cuando el acuerdo haya sido sustituido o dejado sin efecto por otro adoptado antes
de que se hubiera interpuesto la demanda.

(i1) Cuando se hayan infringido los requisitos procedimentales establecidos por la
Ley, los estatutos o el reglamento de la junta y del consejo, para la convocatoria
o constitucion del 6rgano para la adopcidn del acuerdo, salvo que se trata de una
infraccion relativa a la forma y plazo previo de convocatoria, a las reglas
esenciales de constitucion del 6rgano o a las mayorias necesarias para la adopcion
de los acuerdos, asi como cualquier otras que tenga cardcter relevante.

(ii1))  Cuando la informacion facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del
derecho de informacidn sea incorrecta o insuficiente, salvo que esa informacion
hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte del accionista o socio
medio, del derecho de voto o de cualquier de los demds derechos de participacion.

(iv)  Cuando hayan participado en la reunion personas no legitimadas, salvo que esa

'2 Sentencia 418/2018 del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2018
" Sentencia 195/2015 de la Audiencia Provincial de Baleares de 31 de julio de 2015. Se acuerda la nulidad
del traslado de domicilio social de una sociedad por no estar justificado.

43



v)

participacion hubiera sido esencial para la constitucion del 6rgano.
Cuando uno o varios votos sean invélidos, salvo que el voto invalido o el error de

computo hubieran sido determinantes para la consecucion de la mayoria exigible.

La legitimacion para presentar la demanda en la que se solicita la declaracion del acuerdo

como abusivo le corresponde a cualquiera de los administradores, los terceros que acrediten

interés legitimo y a los socios que hubieran adquirido tal condicion antes de la adopcion del

acuerdo, siempre que representen, individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento

del capital. En virtud de lo anterior, tanto D*. Lidon Falomir Fabra como D*. Amparo Fabra

Llorens estan legitimadas para presentar la demanda tanto individual como conjuntamente.

Asimismo, en lo que al procedimiento de impugnacion se refiere debemos tener en cuenta

las siguientes consideraciones::

)

(i)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

la accion de impugnacion se debe dirigir contra CerTronic;

los socios que hayan votado a favor del acuerdo impugnado podran intervenir a
su costa en el proceso para mantener la validez;

no podra alegar defectos de forma en el proceso de adopcidn del acuerdo quien
habiendo tenido ocasién de denunciarlos en el momento oportuno, no lo hubiera
hecho;

la accién de impugnacion caduca en el plazo de un afo desde la fecha de adopcion
del acuerdo, y si este hubiera sido inscrito desde la fecha de oponibilidad de la
inscripcion;

en virtud del articulo 727, 10° de la Ley 1/2000,de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, “LEC”) se permite que los accionistas que representen el 5%
del capital social en sociedades no cotizadas y que hubieren impugnado el
acuerdo, soliciten al juez la suspension del mismo;

el procedimiento que se seguird es el propio juicio ordinario (arts. 399 y ss. De la
LEC);

la sentencia en la que se decida sobre el acuerdo impugnado producird efectos
para todos los accionistas pero no para terceros de buena fe que hubieren

adquirido derechos a consecuencia del acuerdo impugnado; y que
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(viil) la sentencia que declare la nulidad habra de inscribirse en el Registro Mercantil,
y si el acuerdo impugnado estuviese inscrito, la sentencia determinard la

cancelacion del asiento registral y de los posteriores contradictorios con él.
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