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1. INFORME- SIGAAR, BV SOBRE LAS ALTERNATIVAS ESTRATEGICAS
Y CUESTIONES MATERIALES Y PROCESALES A CONSIDERAR

En vista de los hechos acontecidos en los ultimos tiempos y teniendo en cuenta la

precaria situacion en la que se encuentra su sector de negocio, desde nuestro despacho

hemos elaborado el presente informe, teniendo siempre presente tanto las cuestiones

procesales como las materiales que puedan ser de importancia para la toma de decisiones.

El mismo tiene por objeto definir y estructurar la mejor alternativa estratégica para su

empresa ante la situacion que se nos presenta, asi como analizar las diferentes opciones

que existen para superar esta crisis.

1.1 ALTERNATIVAS ESTRATEGICAS

En primer lugar, atendiendo a los hechos relatados, hemos podido diferenciar tres

posibles alternativas estratégicas:

Y

2)

No emprender ninguna accion legal. Esta es una opcion que debe ser considerada,
ya que el hecho de iniciar acciones judiciales supone unos costes econémicos
importantes y no asegura un pronunciamiento judicial favorable. SIGAAR BV
debe estudiar los medios de los que dispone y determinar si son suficientes para
asumir el riesgo que siempre supone el inicio de un procedimiento. Gordon
Gekko ha sido despojado de todas sus funciones de gestion en la NEWCO y
SIGAAR controla el 95 % del capital de la compafiia, pudiendo adoptar las
medidas que considere oportunas para revertir la situacion econdomica actual y

sin tener que hacer frente a otros gastos extraordinarios.

Alcanzar un acuerdo. El alcanzar un acuerdo con la parte contraria puede resultar
utdpico considerando las crecientes tensiones pero también algo beneficioso para
ambas partes si realmente se pudiera lograr. Buscar un punto intermedio en el
que GREED GROUP S.A. pueda seguir aportando sus contactos y conocimiento
del mercado caribefio y espafiol en la gestion de HABANERA S.A.U. es una
alternativa a tener en cuenta. Para alcanzar este cometido tendrian que estar

dispuestos a ceder en sus posturas y a buscar un espacio en el que ambas partes



vieran satisfechas sus necesidades, a modo de ejemplo, cabria plantearse la
readmision de Gordon Gekko en el desempefio de sus funciones o la aceptacion
de la valoracion inicial que se hizo del EBITDA de HABANERA S.A.U. Esta
alternativa también cuenta con la ventaja que supone eludir el riesgo de un litigio,
aunque habria que hacer frente a los costes que acarrean los medios alternativos
de resolucion de conflictos. En el ambito de esta opcion tendrian que elegir entre
la conciliacion, la mediacion, o el arbitraje como medios para alcanzar un posible

acuerdo que cuente con las garantias propias de un pronunciamiento judicial.

3) Iniciar acciones judiciales. A la hora de considerar esta alternativa es importante
centrarse en los elementos fundamentales que pueden respaldar el procedimiento,
es decir, la base juridica de la demanda. Considerando los hechos acontecidos y
la situacion en la que se encuentra el sector parece evidente que los dafios
econdmicos ocasionados a SIGAAR son relevantes y suficientes para justificar
el inicio de un procedimiento judicial. Sin embargo, habria que analizar en que
medida la actuacion de SIGAAR ha podido ser también un desencadenante del
dafio que se le ha ocasionado. En vista de todo lo anterior, resultara fundamental
valorar la capacidad de probar el dafio ocasionado como consecuencias de las
acciones irregulares cometidas por las demdas partes, asi como la verdadera
existencia de estas acciones contrarias a la legalidad, para asi poder depurar

responsabilidades.

Una vez analizadas las tres alternativas estratégicas expuestas, desde nuestro despacho
consideramos que el inicio de acciones judiciales es la mas adecuada para sus intereses.
Parece claro que el falseamiento de la contabilidad al valorar HABANERA S.A.U. es
facilmente acreditable y que las actuaciones del Sefior Gekko en el ejercicio de sus
funciones han sido irregulares. Todos estos hechos se pueden probar y generar
responsabilidades que den lugar a indemnizaciones. El clima de crispacion que existe en
la compafiia NEWCO, acrecentado por la situaciéon econdmica del sector, convierten al
inicio de acciones judiciales en la opcion mas favorable para sus intereses. Considerando
lo anterior, los perjuicios econdmicos generados deben tener respuesta, y consideramos

que la mejor y més efectiva manera de dar esta respuesta es acudiendo a la via judicial.



1.2 CUESTIONES PROCESALES

Optar por el inicio de acciones judiciales nos hace considerar algunas cuestiones

procesales que pueden resultar relevantes a lo largo del procedimiento.

1.2.1 Competencia y jurisdiccion

A la hora de fijar la competencia y jurisdiccién para conocer el caso, es decir, frente a

qué organo judicial habria que interponer la demanda, debemos diferenciar entre las

diversas opciones que nos asisten como demandantes.

En primer lugar, tanto si nos dirigimos contra GREED GROUP por el presunto delito de
falseamiento de la contabilidad de su filia, HABANERA, como contra los
administradores de la propia filial, tendremos que acudir al orden penal. El falseamiento
de la contabilidad es un delito tipificado en el articulo 290 de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante, “CP” o “Cddigo Penal”), que dispone
que “los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en
formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o economica de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio
economico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero, seran castigados con la
pena de prision de uno a tres anios y multa de seis a doce meses. Si se llegare a causar el

perjuicio economico se impondran las penas en su mitad superior.”

En el orden penal, la competencia para conocer del caso le corresponde a los juzgados
de lo penal de Madrid, en atencion a las normas de competencia objetiva y funcional
penal, al tratarse de un delito que se castiga con una pena privativa de libertad de uno a
tres aflos y multa de seis a doce meses. En lo que a la competencia territorial se refiere,
los juzgados de Madrid seran los competentes para conocer del caso al tratarse de un
delito patrimonial y ser Madrid, donde radica el domicilio social de GREED GROUP, el
lugar en el que presuntamente se han llevado a cabo los actos de apoderamiento.' La
competencia territorial en el orden penal es de caracter imperativo y se determina ex lege,

es decir, por ley, motivo por el que no cabe ni tan siquiera plantearse la efectividad de la

' Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE de 2 de julio de 1985)



clausula de sumisioén expresa que se contempla en el contrato suscrito entre nuestro

SIGAAR y GREED GROUP.

Junto con la responsabilidad penal que se derive del delito también hemos de reclamar
la responsabilidad civil ligada al mismo, que podremos ejercitar en el seno del propio
proceso penal o reservarla para ejercitarla en un procedimiento civil posterior. Esta
responsabilidad civil, es la responsabilidad civil derivada de la comision del delito,
regulada en los articulos 109 y 110 CP. En el caso de optar por reclamar la
responsabilidad civil derivada de la comision del delito en un procedimiento posterior la
competencia para conocer del caso le corresponderia a los de Primera Instancia de
Valencia, en virtud del articulo 85 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante, “LOPJ”). En el campo civil opera la clausula de sumision expresa
que SIGAAR ha acordado con GREED GROUP en el contrato para resolver las

controversias que del mismo pudieran surgir.

Otra de las opciones de las que disponemos consiste en dirigirnos contra PUFOSA
ASESORES FINANCIEROS por considerar que ha actuado de forma negligente a la
hora de elaborar el informe de revision financiera. En este caso, no operaria la clausula
de sumision expresa acordada en el contrato suscrito entre SIGAAR y GREED GROUP,
ya que PUFOSA no es parte de este contrato.

Cuestion distinta seria la de optar por iniciar unicamente acciones judiciales por las
actuaciones del S. Gekko tendentes a desviar la clientela de la NEWCO. En este supuesto
operaria la clausula de remision expresa pactada en los contratos de operacion y,
consecuentemente, serian los Juzgados de lo Mercantil de Valencia los que tendrian
competencia para conocer el caso, ya que, en virtud del articulo 86 ter. apartado 2 letra
a) LOP, seran los Juzgados de lo Mercantil quienes conozcan de cuantas cuestiones sean
de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de “las demandas en las que
se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, propiedad
intelectual y publicidad, asi como todas aquellas cuestiones que dentro de este orden
Jjurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las sociedades

mercantiles y cooperativas.”



La sumision expresa a la que hacemos referencia de forma constante en el analisis
realizado se produjo por via contractual en virtud de la clausula que se establecio en los
contratos, por la cual todas las cuestiones y litigios derivados de los contratos se
sustanciarian ante los Juzgados y Tribunales de Valencia. Este pacto es una
manifestacion de voluntad de las partes procesales, vinculando la resolucion de los
conflictos que puedan surgir a los 6rganos jurisdiccionales de un territorio concreto. La
sumision expresa se encuentra regulada en el articulo 55 Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, “LEC” o “Ley de Enjuiciamiento Civil”) cuando
sefiala que "Se entendera por sumision expresa la pactada por los interesados designando
con precision la circunscripcion a cuyos tribunales se someten". Las cldusulas de
sumision expresa solo seran validas para determinados procedimientos civiles,
descartando su validez en procesos penales y en aquellos civiles que se encuentran

excluidos en virtud del articulo 54 LEC.

Antes de continuar con el andlisis del resto de las cuestiones que en este informe van a
ser tratadas debemos destacar el hecho de que el mismo se basa en la presuncion de que
la responsabilidad civil que se deriva del delito va a ser reservada y ejercitada en un
procedimiento civil posterior, una vez el proceso penal se encuentre concluso. La
afirmacion anterior debe ser tenida en cuenta puesto que el andlisis se centra en
cuestiones de indole civil y en el ejercicio de la responsabilidad civil. Cuando hemos
ejercido el derecho que les corresponde de reservase la accion civil, el tribunal penal no
tendra competencia para fijar ningin tipo de indemnizacién derivada de los hechos, y es
por ello por lo que acudimos a la via civil, aunque no podemos olvidar el hecho de que
los tribunales civiles tendran en cuenta aquello considerado probado a los tribunales

penales y las normas de aplicacion del Cédigo Penal.

1.2.2 Legitimacion

En lo que se refiere a la legitimacion, el articulo 10 LEC considera partes legitimas a
quienes comparecen y actuan en el juicio como titulares de la relacion juridica. Este
articulo 10 estd haciendo referencia a lo que la doctrina conoce como legitimacion ad
causam, legitimacion que se debe ver acompafiada de la necesidad de que las partes
tengan la capacidad procesal que hace referencia a la aptitud para comparecer en juicio,

legitimacion ad procesum. Entendemos entonces que la legitimacion en el proceso es la
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vinculacién de la parte con el objeto litigioso independientemente de que la pretension
que se ejercite en relacion al mismo luego pueda ser o no estimada, asi como la necesidad
de que el sujeto retna las condiciones procesales necesarias para ser parte en un
determinado proceso. Conviene también diferenciar ahora entre la legitimacion activa y
la pasiva, refiriéndose la primera al actor o demandante del proceso y la segunda a la que

se predica del demandado.”

En atencion a lo expuesto en el parrafo anterior parece claro que SIGAAR ostenta
legitimacion activa por estar vinculada con el objeto litigioso, siempre y cuando cumpla
con los requisitos procesales necesarios, es decir, siempre y cuando cuente con capacidad
para ser parte (personalidad juridica civil) y con capacidad de obrar procesal (capacidad
para comparecer en juicio), reguladas en los articulos 6 y 7 LEC, respectivamente. Del
mismo modo, el Sefior Gordon Gekko, la firma de auditoria PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS vy los administradores de la mercantil GREED GROUP S.A. ostentan

legitimacion pasiva.

1.2.3 La figura del litisconsorcio

En este contexto conviene resaltar la figura del litisconsorcio, regulado en el articulo
12.2 de la LEC, en el cual se exige demandar conjuntamente a todos los sujetos frente a
los que tiene sentido o es eficaz la tutela jurisdiccional que se esta solicitando. Lo que se
pretende es evitar que la sentencia que se pudiera producir afecte a algunas personas
fisicas o juridicas que no han sido parte en el proceso ni han tenido la posibilidad de ser
oidas y defenderse, eliminado asi las posibles resoluciones contradictorias sobre un

asunto.

El litisconsorcio no parece ser necesario en el caso que nos ocupa, ya que la resolucion
judicial no tiene por qué afectar directamente al derecho de varios sujetos si s6lo nos
dirigimos contra uno de ellos, es decir, la sentencia que recaiga en el pleito tiene que

afectar inexcusablemente a personas que no han sido llamadas al mismo para que el

? Legitimacién, Guias Juridicas Wolters Kluwer (disponible en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
ITAAAUNjJQINztbLUouLM DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAz0sn9TUAAAA=WKE; ultima consulta 9 de enero de 2021)




litisconsorcio sea necesario, y esto sera posible cuando exista un vinculo tan normal y
directo que no puede emitirse el fallo solo para los demandados (STS 28 de marzo de
1996)°, cuestion que no se produce en el caso que nos presentan. Al margen de que no
estemos ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario, consideramos que es posible
dirigirse contra todos los posibles demandados, en uso del litisconsorcio pasivo simple
que la ley autoriza por un principio de armonia y economia procesal. Es el articulo 12 de
la LEC, en su apartado primero, el que justifica la posibilidad de utilizar la figura del
litisconsorcio pasivo simple cuando dispone que pueden comparecer en juicio varias
personas, como demandantes o demandados, cuando las acciones que se ejerciten
provengan de un mismo titulo o causa de pedir, en este caso, los danos ocasionados a

SIGAAR como consecuencia del contrato firmado el 20 de diciembre de 2019.

1.2.4 Procedimiento a seguir de conformidad con la LEC

El articulo 248.1 de la LEC reconoce que “toda contienda judicial entre partes que no
tenga senialada por la Ley otra tramitacion, serd ventilada y decidida en el proceso
declarativo que corresponda”. Por su parte, el apartado segundo de ese mismo articulo
fija como procedimientos declarativos el juicio ordinario y el juicio verbal, y el tercer
apartado establece que las normas de determinacion de la clase de juicio por razén de la
cuantia s6lo se aplicaran en defecto de norma por razon de la materia. En este sentido,

entendemos que el procedimiento a seguir de conformidad con la LEC sera el del juicio

ordinario al tratarse de una demanda cuya cuantia va a exceder de seis mil (6.000) euros
(art. 249.2 LEC). A la hora de determinar la cuantia hemos considerado la cantidad de
dinero que vamos a reclamar, de acuerdo con el articulo 251.1 de la LEC. La valoracion
del EBITDA en 972.222 euros en lugar de en la cuantia a la que realmente ascendia,
771.460 euros, supone una diferencia de 1.606.096 euros en la cantidad abonada por las
acciones de HABANERA S.A.U, cuantia que junto a la correspondiente indemnizacion

por dafios y perjuicios se va a reclamar en la demanda.

1.2.5 Medidas cautelares

? Sentencia 245/1996 del Tribunal Supremo de 28 de Marzo de 1996



Existe la posibilidad de solicitar la adopcion de medidas cautelares, de conformidad con

lo establecido en el articulo 721 LEC, que reconoce que el actor puede solicitar del
tribunal la adopcion de las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se
dictare. Asi, lo que estas medidas pretenden no es otra cosa que el asegurar la efectividad
de la tutela judicial que pudiere otorgarse en supuestos en los que existan situaciones que

pudieran provocar que esta tutela se viese impedida o dificultada.

Para adoptar medidas cautelares en el proceso civil es necesario cumplir con los
requisitos establecidos doctrinalmente y que se fijaron en la Sentencia de la AAP
Valencia, de 9 de septiembre de 2015.*

- La apariencia de buen derecho, art. 728.2 LEC (fumus boni iuris). Esto supone
que al solicitar las medidas cautelares también tendremos que presentar los datos,
argumentos y justificaciones que conduzcan a fundar la necesidad de las medidas
solicitadas.

- Peligro que supone la mora procesal, art 728.1 LEC (periculum in mora). Esto
supone que unicamente podremos solicitar medidas cautelares si conseguimos
justificar que podrian producirse durante la pendencia del proceso situaciones
que impidieren o dificultaren la efectividad de la sentencia que pudiere otorgarse.

- Necesidad de caucién, 728.3 LEC. Esta caucion tendra como objetivo el poder
responder de los dafos que la adopcion de la medida pueda causar al patrimonio
del demandado.

- Si las solicitamos con anterioridad a la demanda, es necesario acreditar razones
de urgencia y necesidad que hagan imposible esperar a solicitarlas en el momento

de presentar la demanda.

El articulo 727 de LEC es el que se encarga de enumerar las medidas cautelares que se
pueden adoptar en el proceso civil. De entre todas ellas cabe destacar el embargo
preventivo de bienes, ya que es muy posible que la condena consista en la entrega de una
cantidad de dinero. También cabria la posibilidad de solicitar la adopcién de otras
medidas que resultaran utiles para asegurar la efectividad de la sentencia, como puede
ser la formacion de inventarios de bienes. Al tratarse un proceso que va a derivar en una

sancion econdmica, y considerando la precaria situacion econdomica en la que se

* Sentencia 181/2015 de la Audiencia Provincial de Valencia de 9 de Septiembre de 2015



encuentran las empresas que se pueden ver afectadas por el fallo, las medidas cautelares

deben actuar como un medio para asegurar que la sentencia puede hacerse efectiva.

Las medidas cautelares se solicitardn normalmente junto con la demanda, aunque
también se podran solicitar antes si se alegan razones de urgencia o necesidad. Una vez
solicitadas, el tribunal, como regla general, proveera a la peticién previa audiencia al
demandado en una vista, en la que este, al igual que el demandante, podra exponer lo
que convenga a su derecho sirviéndose de cuantas pruebas disponga, que se admitiran y
practicaran si fueren pertinentes. Por otra parte, si la medida cautelar se hubiese adoptado
sin audiencia del demandado por haber existido razones de urgencia y necesidad, este
podra formular oposicion a la medida en el plazo de 20 dias desde la notificacion del
auto en el que se acuerda las medidas cautelares, de acuerdo con el articulo 739 LEC.
Las causas que podra alegar el demandado para esta oposicion son todas aquellas que se

opongan a la procedencia, sin limitacion alguna, como asi reconoce el articulo 740 LEC.

1.2.6 Medios de prueba

Una vez se tiene conocimiento con exactitud de los extremos que deben ser objeto de

prueba, es necesario proponer los medios que son mas idoneos para comprobar aquello

que se pretende acreditar, es decir los medios de prueba. La proposicion de la prueba se
lleva a cabo en la audiencia previa, expresando cada uno de los diferentes medios de
prueba de los que nos pretendemos hacer valer. La proposicion de los distintos medios
de prueba se hard expresandolos con separacion, consignando el domicilio de las
personas que han de ser citadas, en su caso, para la practica de la prueba, articulo 284
LEC. Para el caso de que no dispongan las partes de algunos datos relativos a dichas
personas al proponer la prueba, podran aportarlos al tribunal dentro de los cinco dias

siguientes, como asi establece el mismo articulo en su ltimo parrafo.

Los medios de prueba que se pueden practicar en un proceso civil estan recogidos en el

299 LEC, si bien este articulo deja la puerta abierta a cualquier otro medio posible. En
el caso que nos ocupa consideramos que los medios de prueba mas adecuados para
acreditar nuestra postura son los siguientes:

- Interrogatorio de las partes. Se trata de la prueba consistente en la declaracion

recabada judicialmente por una parte litigante de otra opuesta a ella o del titular

9



de la relacion juridica controvertida sobre hechos de su conocimiento personal
relacionados con el objeto del proceso con el fin de fijar a efectos probatorios su
certeza o falsedad. Asi, podremos mediante este medio de prueba solicitar el
interrogatorio de partes, entre las que se encuentra el sefior Gordon Gekko, al que
deberemos preguntar sobre la desviacion de la clientela, al tratarse de una
actuacion constitutiva de un posible delito de competencia desleal. Del mismo
modo, deberemos considerar interrogar a los administradores de GREED
GROUP, como posibles responsables del falseamiento de la contabilidad de la
filial HABANERA S.A.U.

Consideramos que también podria resultar conveniente el interrogatorio de la
empresa PUFOSA ASESORES FINANCIEROS, como persona juridica, por su
posible responsabilidad en el falseamiento de las cuentas de HABANERA,
S.A.U. Normalmente declarard su representante, aunque si este no hubiese
intervenido en los hechos controvertidos deberd facilitar la identidad de la
persona que intervino.

Documentos privados. Estos documentos deberan ser aportados siempre con la
demanda (art. 269.1 LEC), motivo por el que en el juicio bastara con hacer una
referencia a los ya aportados interesando que se tengan por reproducidos. Sin
embargo, es posible aportar los documentos con posterioridad a la demanda
siempre que se den los supuestos recogidos en los articulos 270.1, 435.1.3°y 330
LEC. Convendra aportar en la demanda como medio de prueba el informe
financiero realizado por el departamento de contabilidad de SIGAAR, en el que
se calculaba un EBITDA inferior al utilizado para calcular la cantidad a abonar
por las acciones de HABANERA. Asimismo, resultara también conveniente
aportar el informe originario con el andlisis de los datos contables que fueron
utilizados por PUFOSA ASESORES FINANCIEROS. De este modo
conseguiremos probar las diferencias entre ambos informes, demostrando asi
como se pretendid incrementar el EBITDA de HABANERA, S.A.U para
aumentar el precio de sus acciones.

Dictamen de peritos. Se trata de un medio de prueba en virtud del cual el perito
o peritos suministran al Juez o Tribunal los conocimientos necesarios para valorar
hechos o circunstancias relevantes en el asunto enjuiciado, o adquirir certezas
sobre los mismos (art.335.1 LEC). Llegados a este punto, debemos considerar

solicitar como medio de prueba el dictamen de un perito con conocimientos
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técnicos-economicos que pueda arrojar luz sobre los informes utilizados para
calcular el EBITDA de HABANERA, S.A.U.

- Interrogatorio de testigos. En virtud de este medio de prueba el testigo declara
ante el Juez o Tribunal sobre su percepcion y conocimiento acerca de unos hechos
y circunstancias relacionadas con lo que es objeto de juicio, como asi dispone el
articulo 360 LEC. Podria resultar oportuno solicitar el interrogatorio de aquellos
trabajadores pertenecientes a GREED GROUP S.A. o a PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS que puedan tener conocimiento o estén relacionados con los

hechos controvertidos, es decir, con la operacion por la que SIGAAR adquirid

HABANERA.

1.3 CUESTIONES MATERIALES
Junto con las cuestiones procesales, antes de dar inicio a las correspondientes acciones

judiciales también deben ser consideradas por resultar fundamentales las cuestiones

materiales que sustentan el procedimiento.

1.3.1 Base juridica de la posible demanda

1.3.1.1 Reclamacion de darios por el falseamiento de la contabilidad de HABANERA

En primer lugar, la posibilidad de reclamar dafios por el falseamiento de la contabilidad

de HABANERA es el sustento del procedimiento. El informe sobre la contabilidad de
HABANERA que realiz6 PUFOSA arroja unos resultados que no se corresponden con la
realidad captada por SIGAAR, y que han supuesto un incremento de 1.606.906 euros en
el precio que SIGAAR pagd para adquirir el 75% de HABANERA. PUFOSA es una
firma que goza de reconocido prestigio en su ambito de ocupacién, por lo que
presumiblemente la discrepancia en los resultados derivados del andlisis de la
contabilidad de HABANERA encuentran su origen en una actuacion fraudulenta de
GREED GROUP a la hora de presentar sus cuentas a PUFOSA para la elaboracion del
informe. Las cuentas de HABANERA entregadas a PUFOSA para la elaboracion del

informe que se iba a utilizar para fijar el precio de la transaccion estaban falseadas con el
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claro objetivo de incrementar el EBITDA de la empresa que iba a ser adquirida y asi,

consecuentemente, el precio que SIGAAR iba a pagar por sus acciones.

La actuacion descrita en el parrafo anterior se corresponde con un delito de falseamiento
de la contabilidad, regulado en el articulo 290 CP que dispone que “Los administradores,
de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacion, que falsearen las
cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o economica
de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio economico a la misma, a alguno
de sus socios, o a un tercero, seran castigados con la pena de prision de uno a tres anos
y multa de seis a doce meses. Si se llegare a causar el perjuicio economico se impondran
las penas en su mitad superior.” En la actuacion que presuntamente ha llevado a cabo
GREED GROUP se dan los dos subtipos que el citado articulo requiere para considerar
que se ha cometido el delito: el subtipo de mera actividad (falsedad documental) y el de
resultado (perjuicio). Los bienes juridicos afectados por este tipo delictivo son tanto el
trafico mercantil como los intereses econdmicos de las sociedades, de sus socios y de las
personas que se relacionan con ellos. La conducta tipica, de acuerdo con la Sentencia
655/2010° tiene como néicleo mentir, que es alterar o no reflejar la verdadera situacion
economica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador de
hecho o de derecho”, porque asi es como “se frustra, ademads, el derecho de los
destinatarios de la informacion social (sociedad, socios o terceros) a obtener una

informacion completa y veraz sobre la situacion juridica o economica de la sociedad”.

Junto con las penas que se recogen en el articulo 290 CP, destacamos también la
posibilidad de ejercitar la accion civil que se deriva de la responsabilidad penal, y que
consiste en la obligacion que va a tener el autor del delito de reparar econdémicamente los
dafos y perjuicios causados al perjudicado por la infraccion. Al tratarse, el supuesto que
nos ocupa, de una indemnizacion, los perjuicios comprenderan los dafios que se le hayan
ocasionado a SIGAAR. Esta responsabilidad civil derivada de la comision del delito se
regula en los articulos 109 y 110 CP, y consistira en la reparacion, restitucion del dafo e

indemnizacion de los perjuicios que SIGAAR haya sufrido.

> Sentencia 655/2010 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo del 13 de julio de 2010
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En nuestro ordenamiento juridico, la Ley permite que la responsabilidad civil se ventile
también en el procedimiento penal, o que el perjudicado se reserve el derecho a ejercitarla

en un procedimiento civil posterior, como va a ser el caso.

1.3.1.2 Responsabilidad de los administradores

Ahora bien, lo que debemos analizar e intentar esclarecer es qué responsabilidad le
corresponde a los administradores de GREED GROUP a la luz de los hechos acontecidos
y qué responsabilidad es atribuible a su filial, HABANERA. Consideramos que en este
sentido resultard fundamental determinar quién facilitdo la informacidon contable de
HABANERA a PUFOSA para la realizacion del informe y quién elaboré esa misma
informacion. Del mismo modo, no podemos dejar de tener en consideracion que quien se
ha visto beneficiada por la presunta actuacion delictiva es la mercantil GREED GROUP
y que HABANERA es una filial que se ha podido ver influenciada por las instrucciones
de su matriz. Ademas, resulta definitivo a la hora de atribuirle la responsabilidad por los
dafos ocasionados a SIGAAR a GREED GROUP el hecho de que, en virtud del articulo
42 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio
(en adelante, “CCom.”) una empresa estard obligada a realizar un informe consolidado y
a presentar unas cuentas anuales consolidadas cuando exista una vinculacion entre dos o
mas sociedades que constituya un grupo de sociedades, estando obligada a hacerlo la
sociedad dominante (matriz), partiendo de las cuentas individuales de las sociedades que
forman el grupo y en las que se han eliminado los saldos y operaciones entre las
compafiias que lo integran. De esta manera, podemos depurar la responsabilidad por los
hechos acontecidos en los administradores de GREED GROUP. Esta cuestion que
acabamos de analizar no resulta de gran importancia en el caso que nos ocupa al ser los
administradores de GREED GROUP los mismos que los d¢ HABANERA, sin embargo,

consideramos conveniente tenerla en mente.

El elemento subjetivo del delito tipificado en el articulo 290 del CP son los
administradores de hecho o de derecho. La Sentencia del Tribunal Supremo 5461/2015,
de 14 de diciembre de 2015°, define el sujeto activo del delito como aquel que tiene “e/

dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente relevante del bien juridico”, 1o que

% Sentencia 5461/2015 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo del 14 de diciembre de 2015
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nos lleva a considerar que en este delito la caracteristica que lo constituye es “e/ dominio
que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien
Juridico se halla necesitado de proteccion y el Derecho penal, a través de semejantes
tipos, protege”. Asi, resulta claro que son los administradores de GREED GROUP a los
que el Codigo Penal atribuye la responsabilidad y los que en el proceso civil tendran que

hacer frente a la indemnizacidn por los dafos o perjuicios que hayan ocasionado.

Ademas, el Codigo Penal refuerza esta responsabilidad que se le atribuye a los
administradores d¢ GREED GROUP en su articulo 31, que dispone que “El que actiie
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan

)

en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.’

A este respecto resulta también resefiable el hecho de que la responsabilidad penal de una
persona juridica es independiente de la que pueda tener la persona fisica, pudiendo
condenar a una sin que se condene a la otra.” Sin embargo, los administradores responden
como personas fisicas cuando se les pueda imputar el hecho delictivo de que se trate, ya
sea por accion o por omision, tal y como sucede en el caso que se ha presentado a nuestro
despacho en los administradores de GREED GROUP, a los que sin duda se les puede

imputar el hecho delictivo.

Junto con lo anterior, debemos destacar que la responsabilidad de GREED GROUP
emana de las declaraciones y garantias que se recogieron en el contrato. Las declaraciones
y garantias pretendian asegurar la veracidad de la informacion contable de NEWCO que
habia sido puesta a disposicion del comprador, con el fin de que el riesgo de la compra
fuera compartido entre las partes que participaban en la operacion. De esta manera, el
hecho de que la contabilidad de HABANERA estuviera falseada y no fuera veraz
convierte en responsable a GREED GROUP del incumplimiento de las declaraciones y

garantias que tendrian que haber cumplido hasta el 20 de diciembre de 2020.

" Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (BOE de 25 de julio de 1889)
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Esta responsabilidad de GREED GROUP por el incumplimiento de las declaraciones y
garantias acordadas faculta a SIGAAR a exigir la responsabilidad de GREED GROUP
mediante el ejercicio de las acciones que se recogen en los articulos 1.101 y 1.124 del
Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (en adelante,
“CC” o “Codigo Civil”). En este mismo sentido se ha pronunciando el Tribunal Supremo,
considerando, en casos de falsedad de este tipo de manifestaciones, que estamos ante un
verdadero incumplimiento contractual, que faculta al contratante a quien se dirigieron las
manifestaciones y garantias, a acudir a los remedios de los arts. 1101 y 1124 CC (SSTS,

1%, 30.6.2000% y 19.1.2001°).

1.3.1.3 Responsabilidad de la firma de auditoria

En segundo lugar, también cabria plantearse que la responsabilidad de los dafios
ocasionados a SIGAAR no provenga de las actuaciones de GREED GROUP si no de una
actuacion negligente de la empresa de auditoria PUFOSA, que atn disponiendo de unas
cuentas anuales que reflejaban correctamente la situacion econémica de la compania
realizaron un informe erréneo. La responsabilidad en la que PUFOSA habria incurrido
seria responsabilidad civil contractual, regulada en el articulo 1.101 CC, que dispone que
“Quedan sujetos a la indemnizacion de los darios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los

que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.”

En este sentido, conviene también remitirse al contenido de la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de Auditoria de Cuentas (en adelante, “LAC” o “Ley de Auditoria de Cuentas”).
Esta Ley dispone en su articulo 26 apartado 1 que “los auditores de cuentas y las
sociedades de auditoria responderdan por los darios y perjuicios que se deriven del
incumplimiento de sus obligaciones segun las reglas generales del Codigo Civil”.
Asimismo, el apartado segundo del mismo precepto estipula que “La responsabilidad
civil de los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria sera exigible de forma
proporcional y directa a los dafios y perjuicios economicos que pudieran causar por su
actuacion profesional tanto a la entidad auditada como a un tercero (...). La

responsabilidad civil sera exigible de forma personal e individualizada, con exclusion

¥ Sentencia 671/2000 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 30 de junio del 2000
? Sentencia 1320/2001 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2001
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del dario o perjuicio causado por la propia entidad auditada o por terceros.” Asi, la
responsabilidad que a PUFOSA le correspondera sera la equivalente a los dafios

econoémicos que a SIGAAR se le han ocasionado como consecuencia del informe.

Las partes contratantes deben cumplir con lo que se estipula en el contrato y el
incumplimiento del contrato, por culpa en el caso que nos ocupa, conllevard la
indemnizacion de dafios y perjuicios. Esta culpa a la que hacemos mencion se refleja en
la falta de diligencia y prevision que se supone que la empresa auditora debe tener en el
acto que ha derivado en un incumplimiento de sus obligaciones y genera una obligacion

de indemnizar.

La Ley de Auditoria de Cuentas atribuye la responsabilidad por la elaboracion del informe
de auditoria de cuentas a quien lo hubiera realizado, en concreto, es el articulo 5.3 el que
dispone que “El informe de auditoria de cuentas anuales serd emitido bajo la
responsabilidad de quien o quienes lo hubieran realizado, y deberd estar firmado por
estos.” Asi, entendemos que PUFOSA, en caso de haber recibido una informacion

contable exacta, sera la responsable por los dafios que a SIGAAR se le han ocasionado.

1.3.1.4 Responsabilidad del Sr. Gekko

En ultimo lugar, exploraremos la opcion de reclamar dafios por la actuacion del Sr. Gekko
que consiste en la desviacion de la clientela, con el fin de aclarar si las actuaciones
llevadas a cabo por el mismo pueden suponer una conducta propia de competencia
desleal. Para dar luz a este asunto nos remitiremos a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (en adelante, “LCD” o “Ley de Competencia Desleal”), que en su
articulo 4.1 cataloga como desleal “todo comportamiento que resulte objetivamente

contrario a las exigencias de la buena fe”.

Entendemos que los actos de desviacion de la clientela punibles y que se encuentran bajo
el amparo de este articulo 4 LCD son aquellos que pretenden la captacion de clientes
valiéndose de la infraestructura de la empresa para la que el sujeto presta sus servicios,
logrando asi desviar la clientela hacia otra empresa competidora abusando de la confianza
y aprovechando la infraestructura, contactos y conocimientos que la empresa en la que

todavia prestaba sus servicios cuando realizé la desviacion le proporciona. El elemento
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esencial que debemos considerar en este punto es el hecho de que el sujeto que realiza la
actuacion tendente a captar clientela es todavia trabajador de la empresa que se ve
perjudicada. En esta linea argumentativa se pronuncia la Secciéon 15* de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 18 de junio de 2012'°, precisando que una de las
manifestaciones que se pueden subsumir en la clausula general prohibitiva de la Ley de
Competencia Desleal son aquellos actos de expolio o aprovechamiento indebido del

esfuerzo ajeno.

Cuestion distinta se da en el supuesto de que la competencia la realice una persona que
ya no se encuentra ligada con la empresa perjudicada. En este sentido, el Alto Tribunal
ha seguido en sus multiples pronunciamientos una misma linea interpretativa que se
refleja con claridad en la Sentencia del 8 de junio de 2009'!, en la que dispone que "no
hay ilicito cuando se produce tal circunstancia una vez extinguido el vinculo contractual
anterior (S. 24 de noviembre de 20006), y ello es asi porque, si bien la clientela supone un
importantisimo valor economico, aunque intangible, no existe un derecho del empresario
a la misma, por lo que cualquier otro agente u operador en el mercado puede utilizar
todos los mecanismos de esfuerzo y eficiencia para arrebatar la clientela al competidor".
De esta forma podemos afirmar que no estariamos ante un acto ilicito del articulo 4 LCD
si la persona en cuestion no estuviera ligada a la empresa perjudicada en el momento en

el que se realizaron las actuaciones pertinentes para captar clientela.

Entonces, para que la actuacion pueda calificarse como ilicita en el supuesto de que el
trabajador ya no preste sus servicios a la empresa perjudicada ni guarde relacion con la
misma sera necesario que la actuacion encuentre su acomodo en el articulo 14 de la LCD
(induccion a la infraccion contractual), que dispone que “Se considera desleal la
induccion a trabajadores, proveedores, clientes y demds obligados, a infringir los
deberes contractuales basicos que han contraido con los competidores.”. En esta
situacion habria que analizar si los actos realizados por el sujeto se corresponden con el
los descritos en el articulo 14 LCD y, en caso de ser asi, este articulo 14 sera de aplicacion

preferente al andlisis de la conducta bajo el articulo 4 LCD.

' Sentencia 9185/2021 de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 18 de junio de 2012
' Sentencia 383/2009 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 8 de junio de 2009
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De acuerdo con lo recién explicado, a la hora de determinar la responsabilidad del
Sr.Gekko, y considerando que realizé la conducta de desviacion de la clientela cuando
todavia mantenia una relacion profesional con la NEWCO, el mismo sera responsable de
una actuacion de competencia desleal de desviacion de la clientela en virtud del articulo

4 LCD.

El articulo 32 de la LCD recoge las acciones que se podran ejercitar contra los actos de

competencia desleal. Estas acciones son las siguientes:

1.2 Accidn declarativa de deslealtad.

2.* Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura.
Asimismo, podra ejercerse la accion de prohibicidn, si la conducta todavia no se ha puesto

en practica.
3.* Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal.
4. Accidn de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.

5.2 Accidn de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal,

si ha intervenido dolo o culpa del agente.

6.* Accion de enriquecimiento injusto, que solo procederd cuando la conducta desleal
lesione una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo

contenido economico.

1.3.2 Base juridica de la posible contestacion a la demanda. Argumentos de la parte

contraria

En esta parte del informe vamos a analizar los posibles argumentos juridicos que

presumiblemente la parte contraria utilizard en su contestacion a la demanda. El fin de

este analisis es prepararles a ustedes (SIGAAR) como a nuestro equipo de la manera mas
exhaustiva posible para el inicio de las actuaciones judiciales, de tal forma que al inicio
de las mismas podamos responder de una forma mas consistente a las acusaciones y

argumentaciones de la parte contraria.
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En primer lugar, resulta probable que durante el curso del litigio la parte contraria intente
eliminar su responsabilidad por los afios ocasionados atribuyéndole la misma a la firma
de auditoria, de forma exclusiva. La firma de auditoria PUFOSA fue la encargada de
realizar el informe de revision financiera que se utilizé de base para calcular el precio a
pagar por las acciones de HABANERA vy, por lo tanto, la causante del dafio patrimonial
a SIGAAR. Si bien esto es del todo cierto también lo es que dicho informe fue realizado
tomando como referencia unas cuentas anuales que habian sido falseadas y que no
reflejaban la situacion financiera real de HABANERA, cuestion que deberemos acreditar

en el proceso.

En segundo lugar, cabe también la posibilidad de que la representacion juridica de
GREED GROUP argumente que la actuacion de SIGAAR en el seno de la junta general
extraordinaria del 27 de abril de 2020 de la NEWCO por la que se decide llevar a cabo
una ampliacion de capital por compensacion de un crédito es constitutiva de un acto de
opresion de la minoria. El articulo en el que la parte contraria basard su argumentacion
serd el apartado segundo del 204.1 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” o “Ley de Sociedades de Capital”) que establece que “La lesion del interés social
se produce también cuando el acuerdo, aun no causando dario al patrimonio social, se
impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de
forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se
adopta por la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los demds
socios.” Nuestros esfuerzos se deben centrar en este punto en acreditar que el aumento
del capital respondia a una necesidad razonable de la sociedad derivada de la precaria

situacion econdmica en la que se encontraba la misma al momento de acordarlo.

Otra de las opciones que asiste a los demandados en su contestacion a la demanda es
recurrir a la doctrina de los actos propios, que no es otra cosa que la vinculacion del autor
de una declaracién de voluntad al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de

adoptar después un comportamiento contradictorio.'* Entonces, los demandados podran

'2 Actos propios, GUIAS JURIDICAS WOLTERS KLUWER (Disponible en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
I TAAAUNDE3NDtbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAyKp-
hzUAAAA=WKE ; tltima consulta 9 de enero de 2021)
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acudir a la doctrina de los actos propios, ya que como hemos dicho la misma se basa en
la vinculacién del autor de una declaracion de voluntad generalmente de caracter tacito
al sentido objetivo de la misma, sin poder posteriormente adoptar un comportamiento
que contradiga dicha declaracion, como asi dispone el Tribunal Constitucional en su
Sentencia del 21 de abril de 1988."* Aplicada a nuestro caso, esta doctrina se traduce en
la imposibilidad de que SIGAAR se beneficie del “dafio” que la sobrevaloracion de las
acciones de HABANERA le ha ocasionado para seguidamente proceder con un aumento

de capital.

Finalmente, debemos estar preparados para que los abogados de la parte contraria
argumenten la falta de veracidad del informe redactado por el departamento de
contabilidad de SIGAAR. A este respecto, se requerird el dictamen de un perito con
conocimientos técnicos-econdmicos con el fin de demostrar que el informe realizado por
el departamento de contabilidad de SIGAAR se ajusta a la realidad y, en consecuencia,

refleja la situacion econdémica de HABANERA con exactitud.

1.3.3 Mancomunidad y solidaridad de los administradores

La estructura del 6rgano de Administracion de las sociedades que participan de forma
activa en la Joint Venture es merecedora de analisis en el seno de este informe, en

concreto, especial atencion habra que prestar a la solidaridad en la responsabilidad que

ostentan tanto los administradores mancomunados de SIGAAR, como los

administradores que integran el Consejo de Administracion de GREED GROUP. De

conformidad con lo establecido en los articulos 210 LSC y 124 del Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil
(en adelante, “RRM?”), la estructura del 6rgano de administracion debe venir definida en
los estatutos de las sociedades en cuestion, y puede consistir en: (i) Administrador Gnico;
(i) Administradores individuales; (iii) Administradores mancomunados (solidaridad) o;

(iv) un Consejo de Administracion.

13 Sentencia 73/1988 del Tribunal Constitucional, de 21 de abril de 1988
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Un Administrador Unico, en la actualidad el Sr. Roist, como forma de organizacion del
Consejo de Administraciéon de la NEWCO. Este administrador es el que ostentara

individualmente el poder de representacion de la compaiia.

El 6rgano de administracion de SIGAAR estd formado por dos administradores que
actan conjuntamente, el Sr. Fox y el Sr. Roist. Se trata de dos administradores

mancomunados que ostentan conjuntamente el poder de representacion de la mercantil.

Finalmente, el 6rgano de administracion de GREED GROUP es un Consejo de
Administracion, presidido por el Sr. Gekko. El Consejo de Administracion es la forma
mas comun de administracion de las sociedades, tratdndose de un 6rgano colegiado en el
que pueden participar accionistas, directivos y consejeros independientes. Siempre que
existan dos administradores con facultades mancomunadas es obligatorio que se

establezca un consejo (art. 210.2 LSC).

Tanto los administradores mancomunados de SIGAAR como los administradores que
forman parte del Consejo de Administracion de GREED GROUP responderan
solidariamente del resarcimiento del dafo que la sociedad pueda haber ocasionado,
siempre y cuando hayan sido responsables del mismo o hayan participado en la actuacion
que lo ha producido. Asi, los problemas que puede plantear el hecho de que la sociedad
se encuentre gestionada por una pluralidad de personas que actian como un 6rgano
colegiado los resuelve la Ley de Sociedades de Capital, al sefialar que “fodos los
miembros del organo de administracion que hubiera adoptado del acuerdo o realizado
el acto lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola,
hicieron todo lo conveniente para evitar el daiio o, al menos, se opusieron expresamente

a aquel.” (237 LSC).

1.3.4 Valoracion de la Joint Venture

La palabra Joint Venture se utiliza para definir aquellos acuerdos de colaboracién

empresarial por los que dos 0 mas empresas toman la decision de desarrollar un negocio
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de forma conjunta durante un tiempo determinado.'* En el caso SIGAAR nos ha
presentado tanto GREED GROUP como SIGAAR han tomado la decision de desarrollar
un nuevo negocio a través de la constitucion de la Newco aportando, entre las dos, el
100% del capital de Habanera, de tal forma que la propiedad del capital social de Newco
perteneciese a SIGAAR en un 75% y a GREED GROUP en un 25%, con el propdsito de

obtener las mayores ganancias posibles.

Este tipo de asociaciones estratégicas de empresas no comprometen la independencia que
desde un punto de vista juridico tienen cada una de ellas, siendo la finalidad comercial lo
unico que une a las companias. Eso si, durante el tiempo de duracién de la Joint Venture
se presupone que las empresas tienen que trabajar en una misma direccidn y respetando
las normas que hayan acordado, ya que de no ser asi nos encontramos con los problemas

y conflictos que se han generado en el caso objeto de analisis.

1.3.5 Valor del acuerdo de intenciones y de las declaraciones y garantias de los contratos

Lo primero que debemos tener en cuenta a la hora de determinar el valor del acuerdo de
intenciones que las partes firmaron el 15 de noviembre de 2019 es que en nuestro

ordenamiento juridico esta figura no se encuentra regulada de forma expresa.

Esta controvertida figura ha sido objeto de numerosos pronunciamientos por parte de
nuestros Tribunales. En este sentido, el Tribunal Supremo se pronuncié en la Sentencia
395/2000, del 11 de abril del 2000"°, reconociendo el caracter no vinculante del acuerdo
de intenciones, al recoger en su pronunciamiento que el mismo es una opcion y tratos
preliminar que no tiene eficacia contractual, al tratarse de un acuerdo de futuro que no
llega a realizarse por falta de configuracion definitiva. Del mismo modo, el Tribunal
considera en este pronunciamiento que el contrato de opcion del que se habla en el caso
no puede ser considerado ni tan si quiera un precontrato, sino que, se trata de unas meras
conversaciones entre las partes. Del mismo modo se pronuncia el Tribunal en la Sentencia

de 1998'°, “los acuerdos parciales no son vinculantes para las partes cuando desde el

" HECTOR FERNANDEZ, Joint Venture, Economiatic (Disponible en, https://economiatic.com/joint-
venture/ ; ultima consulta 7 de enero de 2021)

15 Sentencia 395/200 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 11 de abril del 2000

' Sentencia 3626/1998 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 3 de junio de 1998
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inicio de la negociacion existe una predeterminacion sobre el conjunto de temas que
deben componer el acuerdo final, y algunos de los extremos no han llegado a ser

acordados”.

Otro pronunciamiento que nos permite arrojar algo de luz sobre la figura de los acuerdos
de intenciones es el que el Alto Tribunal dict6 en la Sentencia que tuvo lugar el 4 de julio
de 1991", destacando la importancia de determinar “si hay una completa y total
determinacion de los elementos y circunstancias del negocio”. Entonces, entendemos que
si el precontrato contiene todos los elementos del contrato definitivo no sera precontrato,

sino el acuerdo final.

El acuerdo de intenciones que las partes firmaron el 15 de noviembre de 2019 fijaba los
términos esenciales de la operacion que se iba a realizar, incluida la formula de
determinacion del valor de las acciones y un periodo de validez de las declaraciones y
garantias a suscribir con una vigencia que inicialmente iba a ser de 24 meses. Entonces,
en virtud de lo que antecede y teniendo en consideracion que el acuerdo de intenciones
suscrito entre las partes incluia los términos esenciales de la operacion que las partes
pretenden llevar a cabo, podemos concluir afirmando que el mismo si resulta vinculante

para las mismas.

En lo que a las declaraciones y garantias respecta, las mismas pueden ser definidas como
afirmaciones de hecho que alguna de las partes del contrato realiza a favor de la otra
sobre una situacion delimitada en un espacio de tiempo concreto. Normalmente, las
declaraciones y garantias que se recogen en un contrato suelen tener una vigencia

. 18
determinada, de 12 meses en el supuesto que nos ocupa.

Estas declaraciones y garantias tienen como propoésito que una parte pueda decidir si
celebrar o no el contrato. Entonces, la funcion de las declaraciones y garantias es repartir
el riesgo entre las partes que suscriben el contrato. La parte que en un contrato hace una

declaracion y garantia, asume el riesgo que, ante su incumplimiento, la otra parte pueda

"7 Sentencia 523/1991 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 4 de julio de 1991

" FELIPE MARQUEZ, ;Cémo usar las declaraciones y garantias?, asuntos legales (Disponible en,
https://www.asuntoslegales.com.co/consultorio/como-usar-las-declaraciones-y-garantias-3046818 ;
ultima consulta 7 de enero de 2021)
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demandarla o ejercer los derechos que tiene bajo el contrato por el mencionado

incumplimiento."

El 20 de diciembre de 2019 entraron en vigor las declaraciones y garantias, ya que es en
esta fecha cuando se elevaron a publico los contratos de la operacion. Estas declaraciones
y garantias se pactaron por un plazo de 24 meses, sin embargo, a raiz de las posteriores
negociaciones se redujo el plazo a 12 meses. Como consecuencia de lo anterior, el plazo
en el que GREED GROUP tendrd que cumplir con las declaraciones y garantias
realizadas es de un afio, es decir, desde el 20 de diciembre de 2019 hasta el 20 de

diciembre de 2020.

1.3.6 Valor probatorio de los correos electronicos

Otro aspecto que desde nuestro despacho consideramos que es merecedor de analisis es

el valor probatorio que puedan o no tener los correos electrénicos subidos de tono que

se intercambiaron el Sr. Gekko y el Sr. Fox. En este intercambio de e-mails el Sr. Gekko
reitera que no iban a consentir las acusaciones vertidas contra GREED GROUP por las
supuestas irregularidades contables de HABANERA que, a juicio del Sr. Gekko,

resultaban completamente infundadas.

De acuerdo con el articulo 324 LEC, los correos electronicos son considerados
documentos privados a efectos de prueba en el proceso. En este contexto, el articulo
326.1 de la misma norma dispone que “Los documentos privados haran prueba plena en
el proceso, en los términos del articulo 319 (fuerza probatoria de los documentos

publicos), cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen.”

La parte a la que perjudican los correos electronicos puede impugnar su autenticidad, y
el que lo haya presentado como medio de prueba podra pedir el cotejo de letras o poner
cualquier otro medio de prueba que resulte util y pertinente. En el supuesto de que del
cotejo o de otro medio de prueba se deduce que el documento es auténtico, se procedera

a cargar las costas, gastos y derechos que origine el cotejo o comprobacion a quién haya

¥ FELIPE MARQUEZ, ;Cémo usar las declaraciones y garantias?, asuntos legales (Disponible en,
https://www.asuntoslegales.com.co/consultorio/como-usar-las-declaraciones-y-garantias-3046818 ;
ultima consulta 7 de enero de 2021)
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impugnado el documento, pudiendo el tribunal, si considerara que la impugnacion ha
sido temeraria, imponerle, ademas, una multa de 120 a 600 euros. Cuando no se pueda
deducir la autenticidad del documento o no se hubiera propuesto prueba alguna, el

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

En resumen, podemos concluir afirmando que: (i) los correos electronicos se
consideraran a efectos de medios de prueba como documentos privados en la jurisdiccion
civil; (ii) los mismos pueden ser aportados como prueba; (iii) pueden ser impugnados
por la parte contraria, sin que esta impugnacion les prive de valor probatorio, debiendo
entonces proceder de conformidad con lo establecido en el 326 de la LEC; y que (iv)
cuando no se pueda determinar la autenticidad del documento, el tribunal lo valorara

conforme a las reglas de la sana critica.

La linea jurisprudencial sin embargo era un tanto contradictoria, existiendo tanto
resoluciones que reconocian el valor probatorio de los correos electronicos como otras
en el que el mismo era negado. El fin de este debate se produjo mediante la reciente
sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de Julio de 2020, en la que resuelve que los
correos electronicos pueden aportarse como medio de prueba con valor probatorio
siempre y cuando se acompaifie dicha aportacion con una correcta autenticacion de los

mismos.

De esta forma entendemos que los correos electronicos intercambiados con el Sefior
Gekko tendran valor probatorio, sin perjuicio de que lo que estos correos pueden probar
no resulte relevante para el caso, ya que no introducen un hecho nuevo o conflictivo

limitandose a reproducir los argumentos que cada una de las partes defiende.

1.3.7 Valoracion de la indemnizacion y cuantificacion de los dafios

Una vez hemos analizado todas las cuestiones previas, debemos analizar ahora las pautas

para una valoracidn de la indemnizacion y cuantificacion de los dafios que a SIGAAR le

han ocasionado. Estos dafios, se pueden definir como la diferencia que existe entre la

situacion patrimonial en la que se encontraria SIGAAR de no haberlo sufrido, y la

%% Sentencia 706/2020 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 2020
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situacion patrimonial en la que se encuentra por haberlos sufrido, como consecuencia de

una accion u omision de la que el causante del dafio es responsable.

En el ambito civil, la obligaciéon de indemnizar existird unicamente si existe dafio o
perjuicio, ya que la indemnizacion por dafios dafios y perjuicios trata de reparar un
perjuicio y si éste no existe, o no se puede acreditar, no existird acto ilicito civil. Asi,
podemos afirmar que la indemnizacion de dafos y perjuicios que vamos a reclamar tiene

, .. . 21
un caracter reparador y no punitivo o sancionador.

Existen una serie de requisitos para que la indemnizacion de dafios y perjuicios pueda
producirse:*
- Incumplimiento culpable de la obligacion.
- Imposibilidad de cumplir la obligacion de otro modo distinto.
- Que se hayan producido dafios o perjuicios.
- Que exista nexo causal. En este sentido, la doctrina ha sefialado como causa “el
conjunto de condiciones empiricas antecedentes que proporciona la explicacion,
conforme con las leyes de la experiencia cientifica, de que el resultado haya

sucedido” .

Los dafios que a la luz de los hechos que nos han sido expuestos vamos a poder reclamar
son dafios patrimoniales, es decir, los que han producido un menoscabo valorable en

dinero sobre los intereses patrimoniales del perjudicado, SIGAAR.

A la hora de valorar el dafo el articulo 1902 CC no recoge ninguna regla valorativa del
mismo, ni hace referencia al momento que ha de tenerse en cuenta para su valoracion,
reconociendo Unicamente que “El que por accion u omision causa daiio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado”. Como

consecuencia de lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que a la hora

*! Daiios y perjuicios, Guias Juridicas Wolters Kluwer (Disponible en,
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
ITAAAUM]I2NDtbLUoulLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoAn1QbODUAAAA=WKE#:~:text=L0s%20da%C3%B10s%20son%20aquellos%20m
enoscabos,cual%20ha%?20de%20responder%?20otro. ;ultima consulta 8 de enero de 2021)

*2 Indemnizacién de dafios y perjuicios en Derecho civil, Guias Juridicas Wolters Kluwer (Disponible en,
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
ITAAAUM{S2NLtbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAfp-
INZUAAAA=WKE ; tltima consulta 8 de enero de 2021)
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de valorar el dafio ha de tenerse en cuenta el criterio del interés que recoge el articulo
1106 CC, que dispone que “La indemnizacion de darios y perjuicios comprende, no solo
el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado

de obtener el acreedor, salvas disposiciones contenidas en los articulos siguientes.

En virtud de lo establecido por el articulo 1106 CC, podemos afirmar que los elementos
que componen la indemnizacion de danos y perjuicios son el dafio emergente y el lucro
cesante, que han de ser valorados para la correcta determinacion de la cuantia de la

indemnizacion.

- Dafio emergente: es el valor de la pérdida sufrida o de los bienes destruidos o
perjudicados. En el supuesto que estamos analizando, el dafio emergente se
corresponde a la pérdida sufrida por SIGAAR como consecuencia del
falseamiento de la contabilidad de HABANERA, cuantia que como ya hemos
mencionado anteriormente asciende a un total de 1.606.096 euros.

- Lucro cesante: es la ganancia que se ha dejado de obtener como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion, por la infraccion de un deber o por un
sacrificio patrimonial legitimo. El lucro cesante en el caso que se nos ha
presentado correspondera con el dafio que a SIGAAR le ha ocasionado que el Sr.
Gekko no haya estado actuando diligentemente en el desempeiio de su cargo y el
que haya montado un negocio paralelo con el fin de desviar la clientela,
ascendiendo el lucro cesante ocasionado como consecuencia de estas ultimas
actuaciones al volumen de negocio que los clientes que han sido desviados por el
Sr. Gekko habrian generado a SIGAAR. Llegados a este punto debemos tener
cuenta que la prueba del lucro cesante planteara mayores dificultades que la del
dafio emergente, puesto que se debe acreditar la existencia de un nexo causal
entre el hecho ilicito y el beneficio que se ha dejado de obtener y la realidad de

este.
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2. ESCRITO DE DEMANDA

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE VALENCIA

LUCAS MARTIN PEREZ, Procurador de los Tribunales y de SIGAAR, BV, cuya
representacion comprometen conferirme por apoderamiento apud acta, ante el Juzgado

comparezco y como mejor proceda en derecho

DIGO

Que, en la representacion que ostento, y por medio del presente escrito, interpongo
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO en el ejercicio de (i) la accion de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad GREED GROUP, S.A;; (ii)
accion de responsabilidad contra la mercantil GREED GROUP, S.A.; y (iii) accion de
competencia desleal contra el Sefior Gordon Gekko; a fin de que en su dia, se dicte
sentencia de conformidad con las pretensiones de esta demanda, a la que sirven de

antecedentes los siguientes:

IDENTIFICACION DE LOS LITIGANTES

I.- PARTE ACTORA

A). La demandante es la persona juridica SIGAAR, BV, con domicilio social en
Hofplein 44 (3032 AC), Amsterdam, Holanda, inscrita en el Registro Mercantil de
Amsterdam bajo el namero 58732409.

B).
- Representada a través del Procurador Lucas Martin Pérez, en virtud del poder poder
apud acta que comprometen formalizar.

- Defendida por el Letrado Carlos Gonzélez Diaz, con niimero de colegiacion ICAM

789666.
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C). Con domicilio en calle de la Madera, 4, Madrid, Espaiia, Codigo Postal 28096, a

efectos de notificaciones.

I1.- PARTE DEMANDADA

A).Las personas fisicas que ostentan el cargo de miembros del Consejo de
Administracion de GREED GROUP, S.A., sociedad con domicilio social en la Calle
del Muro, n° 14 de Madrid, Codigo Postal 28015, Madrid, Espafia, inscrita en el Registro
Mercantil de Madrid al tomo 5623, libro 27, folio 142, hoja M-030187, domicilio que

senala a efectos del emplazamiento.

B).- DON GORDON GEKKO, mayor de edad, casado, de nacionalidad australiana, con
NIE 89067898-V y domicilio en calle de Piedra 33, Madrid, Codigo Postal 28098

C).- GREED GROUP, S.A, sociedad espafiola, con domicilio en calle del Muro n°® 14
de Madrid, Cédigo Postal 28706 e inscrita en el Registro Mercantil de Madrid.

HECHOS

PRIMERO.- El dia 5 de septiembre de 2019, el SR. Bud Box, uno de los administradores
mancomunados de SIGAAR, BV, propuso al Sr. Gordon Gekko, presidente del Consejo
de Administracion de GREED GROUP, S.A., la constitucién de una Joint Venture
mediante la creacion de una sociedad de nueva constitucion (“Newco’), que, por motivos
fiscales, fuese propietaria del 100% de las acciones de HABANERA, S.A.U., filial de
GREED GROUP, S.A. y empresa Target en la operacion.

SEGUNDO.- Con posterioridad a la mencionada proposicion y con el fin de que
SIGAAR pudiese presentar una oferta econdmica razonable por las acciones de
HABANERA, GREED GROUP puso a disposicion de SIGAAR un informe de revision
juridica (Vendors Due Diligence), realizado por los abogados internos de GREED
GROUP, que reflejaba la situacion legal general de HABANERA.
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Acompaio copia del Vendors Due Diligence Report realizado por el departamento legal

interno de GREED GROUP, S.A. como documento nimero 1.

Igualmente, junto con el documento anterior, se presentaba también otro informe de
revision financiera realizado por una firma de auditoria de reconocido prestigio en Espaia
y que habia sido elegida por SIGAAR: PUFOSA ASESORES FINANCIEROS. En dicho
informe financiero se analizaban los estados contables y los principales ratios econdmicos
y financieros del negocio de HABANERA a 31 de octubre de 2019 y se detallaba la

prevision de resultados al cierre del ejercicio 2019.

Acompaio copia del informe de revision financiera realizado por PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS como documento numero 2.

TERCERQO.- El informe de revision financiera realizado por PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS, S.A. se realizd6 tomando como base las cuentas anuales y demas
informacion econdmica-financiera que HABANERA, S.A.U. habia puesto a disposicion

de la firma de auditoria.

CUARTO.- Tomando como referencia el informe que PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS, S.A. habia realizado, mi mandante ofrecido en pago de las acciones
correspondientes de HABANERA (75%) un importe equivalente a 7.777.776 euros.

QUINTO.- El 15 de noviembre de 2019 las partes firmaron un acuerdo de intenciones
en el que se describian los términos esenciales de la operacién que se iba a realizar,
incluida la férmula de determinacion del valor de las acciones y un periodo de validez de

las declaraciones y garantias a suscribir con una vigencia de 24 meses.

En el acuerdo de intenciones se establecia que en una primera fase, SIGAAR adquiriria
el 75% de Habanera al precio fijado por el informe de valoracion realizado por PUFOSA
ASESORES FINANCIEROS. A continuacion, GREED GROUP y SIGAAR
constituirian NEWCO aportando, entre las dos, el 100% del capital de Habanera, de tal
forma que la propiedad del capital social de Newco perteneciese a SIGAAR enun 75% y
a GREED GROUP en un 25%.
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Acompano copia del acuerdo de intenciones suscrito entre mi mandante y GREED

GROUP como documento niumero 3.

SEXTO.- El dia 20 de diciembre de 2019, GREED GROUP, S.A. y SIGAAR, BV
procedieron conforme a lo previsto en el acuerdo de intenciones. Los contratos de la
operacion, formalizados aquel dia entre el Sr. Gekko y el Sr. Fox, y elevados a publico
ante notario, contenian declaraciones y garantias por parte d¢ GREED GROUP con una
vigencia de 12 meses sobre la veracidad de los estados contables y financieros de
HABANERA, S.A.U. En los contratos se establecio una cldusula por la cual todas las
cuestiones y litigios derivados de los contratos se sustanciarian ante los Juzgados y

Tribunales de Valencia.

Acompafio copia de la escritura de compraventa del 75% de las acciones de HABANERA

como documento numero 4.

SEPTIMO.- El dia 3 de enero de 2020 la NEWCO quedé configurada como una sociedad
andnima con domicilio social en Avenida de la Diagonal, n® 12 de Barcelona, Codigo
Postal 0801, e inscrita en el Registro Mercantil de la ciudad condal al tomo 1234, libro

259, folio 75, hoja B-586247.

El Sr. Bud Fox fue designado administrador tinico de NEWCO, dejando la gestion diaria
en manos del Sr. Gekko debido a los contactos que el mismo manejaba en el mercado

caribefio y en Espafia.

OCTAVO.- El 10 de marzo de 2020 se reunieron en Miami Beach los representantes de
SIGAAR, BV y de GREED GROUP, S.A. En este encuentro, el Sr. Fox puso de
manifiesto que, tras la toma de participacion de SIGAAR, BV en HABANERA, S.A.U.
se descubrieron determinadas irregularidades contables en las cuentas de HABANERA,
S.A.U. para incrementar el EBITDA del ejercicio 2019, de forma que resultara un mayor
precio por sus acciones. Para ello, el Sr. Fox mostr6 un informe financiero realizado por
el departamento de contabilidad de SIGAAR, BV, en el que se calculaba un EBITDA
corregido para dicho ejercicio de 771.460 euros. En consecuencia, se solicito el ajuste del
precio de la compraventa de acuerdo con el EBITDA corregido, ascendiendo la cantidad

a pagar a 6.171.680 euros, cantidad inferior en 1.606.096 euros a la que se abond por las
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acciones de HABANERA. En esta reunion, los representantes de GREED GROUP, S.A.
negaron rotundamente las acusaciones de SIGAAR, BV y pusieron de manifiesto su
disconformidad con la informacion arrojada por el informe interno de la sociedad

holandesa.

Acompaio copia del informe financiero realizado por el departamento de contabilidad

SIGAAR, BV como documento nimero 5.

NOVENO.- El 27 de abril de 2020 se celebrd una junta general extraordinaria de
NEWCO (validamente convocada y constituida) en la adoptaron, entre otros, dos
importantes acuerdos: (i) la destitucion del Sr. Fox como administrador unico de NEWCO
y su sustitucion por el tirolés Glauser Roist, el otro administrador mancomunado de
SIGAAR, BV; y (ii)) un aumento del capital social de NEWCO por compensacion de un
crédito de SIGAAR, BV.

Acompaio copia del acta de la junta general extraordinaria de SIGAAR, BV como

documento nimero 6.

DECIMO.- A principios de mayo de 2020, como consecuencia de la dificil situacion
econémica que atraviesa el sector y de las ineficientes actuaciones que estaba
desempefiando al frente de la gestion de NEWCO, mi mandante tom¢ la decision de
destituir al Sr. Gordon Gekko de sus funciones. A los motivos anteriores se le suma la

presunta creacion por parte del Sr. Gekko de redes que tenian por objeto desviar la

clientela a un negocio propio paralelo al de la Joint Venture.

A los anteriores hechos resultan de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

De caracter juridico procesal
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PRIMERO.- JURISDICCION Y COMPETENCIA

Es competente, objetivamente, el Juzgado de Primera Instancia de Valencia, de

conformidad con el articulo 45 LEC y el 85 LOPJ.

Es competente, territorialmente, el Juzgado de Primera Instancia de Valencia, de

conformidad con la cldusula de sumision expresa pactada por las partes.

SEGUNDO.- ACCIONES EJERCITADAS Y PLAZO DE PRESCRIPCION DE
LAS MISMAS

La accion de reclamacion frente a los administradores de GREED GROUP, S.A. fue
interpuesta con anterioridad al transcurso del plazo de cuatro (4) afios a contar desde el

dia en que hubiera podido ejercitarse, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 241.

Bis LSC.

La accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios interpuesta contra el Sefior
GORDON GEKKO por los dafios ocasionados por la conducta desleal derivada de la
desviacion de la clientela se encuentra vigente. En virtud del articulo 35 de la LCD las
acciones previstas en el articulo 32 prescriben por el transcurso de un (1) afio desde el
momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que
realiz6 el acto de competencia desleal, o bien tras haber transcurrido tres (3) afios, en todo
caso, si transcurren mas de tres anos desde la realizacion del acto de competencia desleal
sin haberse interrumpido, y con independencia del momento en que el afectado tiene
conocimiento del acto. Entendemos que no han transcurrido los plazos anteriormente
indicados puesto que mi mandante conoci6 de de los actos de competencia desleal una
vez celebrada la junta general del 27 de abril de 2020, no habiendo transcurrido entonces

el plazo legal.

La accion de reclamacion contra GREED GROUP, S.A. por el incumplimiento de las
declaraciones y garantias que se firmaron el 20 de diciembre de 2019 en el contrato de

compraventa de las acciones de HABANERA, S.A.U., con una vigencia de 12 meses, se
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encuentra vigente al haber quedado suspendido el computo del plazo anterior en virtud

de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

TERCERO.- CAPACIDAD Y LEGITIMACION PROCESAL

Tanto la demandante como los demandados ostentan capacidad y legitimacion procesal,

de conformidad con el contenido del articulo 10 LEC.

La legitimacion activa que a mi mandante le corresponde es en virtud de su condicion de
parte en el contrato de compraventa que suscribi6 con GREED GROUP, S.A. para la
adquisicion de parte de las acciones de HABANERA, S.A.U. y de tercero perjudicado
por el falseamiento de las cuentas anuales de HABANERA, S.A.U. por parte de los
administradores de GREED GROUP, S.A. Junto con las anteriores, se acumulan las
acciones de competencia desleal (33.1 LCD) exigibles a DON GORDON GEKKI que se
corresponden con los arts. 32.1.1* y 5* LEC, por no tratarse de acciones incompatibles y
que mantienen un nexo por la razéon de pedir, con el fin de evitar que puedan existir

pronunciamientos contradictorios.

CUARTO.- POSTULACION Y DEFENSA

Se cumple con las normas procesales de postulacion, ya que la demanda se presenta por
medio de Procurador legalmente habilitado y bajo la direccion del Letrado firmante de

la misma, de conformidad con los articulos 23 y 31 LEC.

QUINTO.- CUANTIA

La cuantia de este procedimiento es determinada y viene constituida por la suma de las
acciones acumuladas: (i) 1.606.096 euros de la accion de resarcimiento por los dafios y
perjuicios ocasionados a mi mandante, y (ii)) 900.000 euros que han sido calculados
sumando las pérdidas que la accion de competencia desleal le ha ocasionado a mi

mandante.
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Las cantidades anteriores hacen un total de DOS MILLONES QUINIENTOS SEIS MIL
NOVENTA Y SEIS EUROS (2.506.096€), cuantia total a la que asciende el

procedimiento y que le deben ser abonados a mi mandante.

La cuantia se pone de manifiesto por asi exigirlo el apartado 1° del articulo 253 LEC.

SEXTO.- PROCEDIMIENTO
De conformidad con lo previsto en el articulo 249.2 LEC, corresponde dar a la presente
demanda la tramitacion prevista para el juicio ordinario en los articulos 399 y siguientes

de dicho Texto Legal.

SEPTIMO.- COSTAS

Por lo que respecta a las costas, es de aplicacion el articulo 394 LEC y, en consecuencia,

las costas le deberan ser impuestas a la demandada si se opusiera a las pretensiones

recogidas en el presente escrito.

De caracter juridico material

Fondo del asunto:

a) El objeto de esta demanda de procedimiento ordinario es:

1° El resarcimiento del perjuicio econdmico que a mi mandante le ha generado la
actuacion de los administradores de GREED GROUP, S.A. en el seno de la operacion
llevada a cabo para la adquisicion de las acciones de HABANERA,S.A.U.

2° El resarcimiento que se le puede exigir a varios sujetos que responden forma solidaria

del perjuicio irrogado.
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Por un lado, los administradores de GREED GROUP, S.A. tienen responsabilidad como
personas fisicas por el delito de falseamiento de la contabilidad de HABAENRA, S.A.U.

Por otro lado, GREED GROUP S.A. es responsable del incumplimiento de las
declaraciones y garantias con que avalaron la situacion contable en la que se encontraba

HABANERA, S.A.U.

3° A las acciones que anteceden le podemos afiadir la accion distinta de competencia
desleal exigible por la actuacion de el Sefior Gordon Gekko por la desviacion de la

clientela.

b) La pretension de SIGAAR, BV es que el Tribunal condene a todos ellos, de forma
solidaria, a restituir los dafios y perjuicios causados a mi cliente fruto de la diferencia
entre el precio abonado por las acciones d¢ HABANERA, S.A.U. y el valor real de
dichas acciones (1.606.096 euros). Ademas se solicita del Tribunal que el Sefor
Gordon Gekko responda del perjuicio que se le ha ocasionado a mi principal por su

actuacion desleal (900.000 euros).

Todo lo anterior en base a las siguientes:

ALEGACIONES

PRIMERO.- Responsabilidad civil de los administradores de GREED GROUP, S.A.
por los dafios ocasionados por el delito de falseamiento de la contabilidad de

HABANERA, S.A.U.

La actuacion de los administradores de GREED GROUP se encuentra tipificada en el
articulo 290 del CP. Junto con las penas que se recogen en el articulo 290 CP mi mandante
ejercita en este procedimiento la accion civil que se deriva de la responsabilidad penal, y
que consiste en la obligacion que va a tener el autor del delito de reparar economicamente
los dafios y perjuicios causados al perjudicado por la infraccion. Al tratarse, el supuesto
que nos ocupa, de una indemnizacion, los perjuicios comprenderan los dafios que se le

hayan ocasionado a SIGAAR. Esta responsabilidad civil derivada de la comision del
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delito se regula en los articulos 109 y 110 del CP y consistira en la reparacion, restitucion

del dafio e indemnizacién de los perjuicios que SIGAAR haya sufrido.

El falseamiento de la contabilidad de HABANERA por parte de los administradores de
GREED GROUP, ademas de ser un ilicito penal, ha generado un perjuicio economico a
SIGAAR que los autores del mismo deben reparar. Como consecuencia directa de la
entrega de una informacién contable falseada, la empresa de auditoria PUFOSA
ASESORES FINANCIEROS realiz6 un informe de revision financiera que reflejaba un
EBITDA de 972.222 euros. Este EBITDA se utilizo6 como base para calcular el precio
que mi cliente iba a pagar por la adquisicion del 75% de las acciones de HABANERA,

ascendiendo el monto que mi cliente abond a 7.777.776 euros.

El anélisis, realizado por el departamento de contabilidad de mi cliente, de la informacioén
contable que se habia puesto a disposicion del mismo muestra que en dicha informacion
existian irregularidades. La correccion de las irregularidades supuso una disminucion
muy significativa en el EBITDA que se utilizd como base para calcular el precio que
SIGAAR pag6 por las acciones de HABANERA, disminuyendo el mismo, una vez
corregidas las irregularidades, hasta la cifra de 771.460 euros. Si este EBITDA corregido
hubiera sido tomado como base para el célculo del precio de las acciones de
HABANERA, el monto que mi cliente habria tenido que abonar habria ascendido a

6.171.680 euros.

La diferencia entre la cantidad abonada por mi cliente y la que realmente habria tenido
que abonar si no se hubieran utilizado unas cuentas falseadas asciende a 1.606.096 euros.
Esta cantidad es la que se reclama que los autores del delito satisfagan, ya que es el

perjuicio economico que a mi cliente le ha ocasionado el hecho delictivo.

Resulta evidente que lo que la parte contraria ha pretendido con su actuacion es inflar el
precio que mi cliente iba a abonar por las acciones de HABANERA. El falseamiento de
la contabilidad de HABANERA tenia como propdsito claro el incremento de la cantidad

que iba a ser satisfecha por mi cliente.

Los administradores de GREED GROUP, que resultan ser los mismos que los de
HABANERA, son los responsables del delito de falseamiento de la contabilidad y, como
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consecuencia, los que deben reparar el dafio que el delito ha ocasionado a SIGAAR, BV.
Los administradores que forman parte del Consejo de Administracion de GREED
GROUP responderan solidariamente del resarcimiento del dafio que la sociedad pueda
haber ocasionado, siempre y cuando hayan sido responsables del mismo o hayan
participado en la actuacion que lo ha producido. Asi, los problemas que puede plantear el
hecho de que la sociedad se encuentre gestionada por una pluralidad de personas que
actian como un 6rgano colegiado los resuelve la Ley de Sociedades de Capital en su
articulo 237, al sefalar que “todos los miembros del organo de administracion que
hubiera adoptado del acuerdo o realizado el acto lesivo responderdn solidariamente,
salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el

dario o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.”

SEGUNDO.- Responsabilidad de los administradores de GREED GROUP, S.A. por
no respetar las declaraciones y garantias recogidas en el contracto suscrito con

SIGAAR, BV.

La responsabilidad de los administradores de GREED GROUP emana también de las
declaraciones y garantias que se recogieron en el contrato. Las declaraciones y garantias
pretendian asegurar la veracidad de la informacion contable de la NEWCO, que habia
sido puesta a disposicion del comprador con el fin de que el riesgo de la compra fuera
compartido entre las partes que participaban en la operacion. De esta manera, el hecho de
que la contabilidad de HABANERA estuviera falseada y no fuera veraz convierte en
responsables a los administradores de GREED GROUP del incumplimiento de las
declaraciones y garantias que tendrian que haber respetado hasta el 20 de diciembre de

2020.

El Tribunal Supremo ha considerado, en casos de falsedad de este tipo de
manifestaciones, que estamos ante un verdadero incumplimiento contractual, que faculta
al contratante a quien se dirigieron las manifestaciones y garantias, a acudir a los remedios

de los arts. 1101 y 1124 CC (SSTS, 1%, 30.6.2000 y 19.1.2001).

Esta responsabilidad deriva del contrato que SIGAAR suscribié con GREED GROUP,

en el que estas declaraciones y garantias sobre la veracidad de la informacion contable de
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HABANERA se encontraban recogidas. En el contrato suscrito entre las partes no
tenemos constancia de que se hayan articulado clausulas que contemplaran el posible
incumplimiento de las declaraciones y garantias que se realizaron. En virtud de lo
anterior, entendemos entonces que ante el incumplimiento de las declaraciones y
garantias acordadas debemos acudir a las penalizaciones y consecuencias establecidas
legalmente y que derivan del incumplimiento del contrato. Una de estas acciones que se
contempla legalmente es la accion de responsabilidad civil contractual, regulada en el
articulo 1.101 CC que dispone que "quedan sujetos a indemnizacion de los daiios y
perjuicios causados los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquélla”. Asi, los administradores de GREED GROUP quedardn sujetos a la
correspondiente indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados a SIGAAR por el

incumplimiento de las declaraciones y garantias pactadas en el contrato.

TERCERO.- Vulneracion por parte del Sefior Gordon Gekko del articulo 4 de la

Ley de Competencia Desleal.

La Ley de Competencia Desleal en su articulo 4.1 cataloga como desleal “todo

comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe”.

Entendemos que los actos de desviacion de la clientela punibles y que se encuentran bajo
el amparo de este articulo 4 LCD son aquellos que pretenden la captacion de clientes
valiéndose de la infraestructura de la empresa para la que el sujeto presta sus servicios,
logrando asi desviar la clientela hacia otra empresa competidora abusando de la confianza
y aprovechando la infraestructura, contactos y conocimientos que la empresa en la que
todavia prestaba sus servicios cuando realizé la desviacion le proporciona. El elemento
esencial que debemos considerar en este punto es el hecho de que el sujeto que realiza la
actuacion tendente a captar clientela es todavia trabajador de la empresa que se ve
perjudicada. En esta linea argumentativa se pronuncia la Secciéon 15* de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 18 de junio de 2012, precisando que una de las
manifestaciones que se pueden subsumir en la clausula general prohibitiva de la Ley de
Competencia Desleal son aquellos actos de expolio o aprovechamiento indebido del

esfuerzo ajeno.
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El Sr. Gordon Gekko realiz6 actuaciones tendentes a desviar la clientela de la NEWCO a
un negocio propio cuando todavia era trabajador de la NEWCO vy, consecuentemente,
podemos afirmar que se aprovecho de la infraestructura de la NEWCO, abusando de su
confianza y aprovechando la infraestructura, contactos y conocimientos que habia
adquirido en de la misma. De esta forma, nos encontramos ante una vulneracion flagrante

del articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal.

El articulo 32 de la LCD nos permite ejercitar una serie de acciones ante un acto de
competencia desleal como el llevado a cabo por el Senor Gekko. En consecuencia, al
haber intervenido dolo en la actuacion del Sefor Gekko, ejercitaremos la accion de
resarcimientos de los dafios y perjuicios que la conducta desleal ha ocasionado a mi

mandante.

CUARTO.- Actuacion diligente de SIGAAR BV que eligiéo los servicios de una

empresa de auditoria de reconocido prestigio.

SIGAAR contratd los servicios de PUFOSA ASESORES FINANCIEROS para la
realizacion del informe de revision financiera. En esta actuacion mi cliente actu6 de forma
diligente, ya que PUFOSA ASESORES FINANCIEROS es una empresa de reconocido
prestigio en su sector y de forma logica SIGAAR entendié que la realizacion del informe

se iba a llevar a cabo de forma correcta y sin errores.

De hecho, desde nuestro punto de vista la responsabilidad por el célculo de un EBITDA
incorrecto tampoco se le puede atribuir a PUFOSA ASESORES FINANCIEROS, ya que
las cuentas que esta compaiiia de auditoria utilizd para el calculo de ese EBITDA se
encontraban falseadas, siendo los administradores que falsearon las cuentas los Unicos

responsables del dafio que a mi mandante se le ha generado.

La responsabilidad de los auditores se rige por los criterios generales de responsabilidad
que se recogen en el Cdodigo Civil. Entonces, para considerar a la empresa de auditoria
responsable por los dafios ocasionados se requerira de: (i) una actuacion contraria a la
normativa por parte del auditor; (ii) que haya habido dolo o culpa por parte del auditor en
su actuacion (iii) que se haya causado un dafio a la sociedad o a un tercero; y que (iv)

exista un nexo de union entre la actuacion del auditor y el dafio causado. La actuacion de
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PUFOSA ASESORES FINANCIEROS no ha contravenido la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de Auditoria de Cuentas, ni ha habido dolo o culpa en la misma, ni, por supuesto,
existe ningiin nexo de unidn entre la actuacion del auditor y el dafo ocasionado a mi
mandante. En virtud de lo que antecede, podemos afirmar que PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS no es responsable de los dafos ocasionados a SIGAAR.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por formulada DEMANDA DE JUICIO
ORDINARIO contra los administradores de GREED GROUP, S.A., se admita, y se
acuerde conferir traslado de la misma a la contraparte, junto con sus documentos, a los
efectos de formular, si se tuviese por oportuno, la correspondiente contestacion y, previos

tramites legales correspondientes, dicte Sentencia por la que:

1. Se condene solidariamente a los administradores de GREED GROUP, S.A. y a
GREED GROUP, S.A. al pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios que
asciende a UN MILLON SEISCIENTOS SEIS MIL NOVENTA Y SEIS EUROS
(1.606.096 €) a mi principal.

2. Se condene al Sefior Gordon Gekko al pago de una indemnizaciéon por daios y
perjuicios que asciende a NOVECIENTOS MIL EUROS (900.000 €), por los
dafios que su conducta desleal le han ocasionado a mi mandante.

3. Se condene a la parte demandada a satisfacer las costas de la demanda y a los
correspondientes intereses legales, por ser de Justicia que pido en Valencia, a 10 de

enero de 2021.

OTROSI DIGO PRIMERO Que en virtud de lo dispuesto en el articulo 733.2 ° y del
articulo 727 1* y 4* de la LEC, esta parte solicita que se adopten MEDIDAS
CAUTELARES, que consisten en: (i) que se acuerde el EMBARGO PREVENTIVO DE
LA CANTIDAD DE NOVECIENTOS MIL EUROS (900.000 €) a DON GORDON
GEKKO, mediante su retencion en el juzgado, y que (ii) se proceda a la FORMACION
DE INVENTARIO DE BIENES de GREED GROUP, S.A. en las condiciones que el

tribunal disponga. Las medidas anteriores se fundan en las siguientes:
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ALEGACIONES

PRIMERO.- Adecuacion de las medidas.

En la demanda principal se reclama la responsabilidad de GREED GROUP, S.A. por el
incumplimiento de las declaraciones y garantias pactadas en el contrato suscrito con mi
principal. Las declaraciones y garantias fueron incumplidas por la demandada en tanto en
cuanto la informacion contable que se proporciondé a mi mandante para la firma del

contrato no era veraz.

La medida consistente en la FORMACION DE INVENTARIO DE BIENES de GREED
GROUP, S.A. se fundamenta en el hecho de que la demandada forma parte de una
estructura empresarial que es susceptible de ser utilizada para ocultar los bienes con los
que hacer frente a una posible sentencia favorable para mi principal. Ademas, la medida
solicitada cumple con todos los aspectos que la ley fija como necesarios para la adopcion

de la misma.

Junto con la demanda principal se ha ejercitado una reclamacion de cantidad que Don
Gordon Gekko debe abonar por los actos de competencia desleal que llevo a cabo en el
desempefio de sus funciones de gestor en NEWCO. La cantidad se corresponde con las
pérdidas que se le han ocasionado a NEWCO como consecuencia de la disminucion de la

clientela y que sin las actuaciones desleales del demandado no habrian tenido lugar.

Las actuaciones de Don Gordon Gekko que han sido descritas en este escrito de demanda
nos conducen de forma inequivoca a pensar que el mismo es susceptible de realizar otras
conductas engafiosas que tengan como resultado la ocultacion de sus bienes y como
consecuencia que el demandado no responda con los mismos de la cantidad que debe
abonar a mi principal. Asi, esta parte considera idonea la medida consistente en el
EMBARGO PREVENTIVO de la cantidad de 900.000 euros a Don Gordon Gekko por
concurrir todos los presupuestos que la norma recoge para que se adopte la medida

cautelar del 727 1* LEC y asegurar asi la efectividad de la posible sentencia.

SEGUNDO.- Apariencia de buen derecho
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Los documentos aportados junto con el presente escrito de demanda entiende esta parte
que han de servir al juzgado para fundar un juicio provisional favorable a la adopcion de
las medidas que se solicitan, como consecuencia de los incumplimientos de GREED
GROUP, S.A. y de las actuaciones fraudulentas acometidas por DON GORDON
GEKKO.

TERCERO.- Periculum in mora.

Las actuaciones llevadas a cabo por GREED GROUP, S.A. y por DON GORDON
GEKKO y que han sido descritas a lo largo del presente escrito de demanda, son
conductas susceptibles de repetirse y que deben alertar al juzgado ante la posibilidad de
que las mismas obstaculicen una posible sentencia condenatoria. Como consecuencia de
lo anterior y considerando el elevado importe de la reclamacion exigida en el presente
escrito, esta parte entiende que la adopcion de las medidas cautelares requeridas estd mas

que justificada, ya que de las mismas depende la efectividad de la tutela solicitada.

CUARTO.- Caucion.

Se ofrece, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 728.3 LEC, caucion por importe
de cinco mil euros (5.000 €), para responder de los dafios y perjuicios que la adopcion de
las medidas cautelares que se interesan pudieran causar al patrimonio de GREED

GROUP, S.A. 0 de DON GORDON GEKKO.

La caucion se prestara de la forma que se prevé legalmente.

QUINTO.- Prueba.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 732.2° LEC y con el fin de acreditar los
supuestos que dan lugar a la adopcion de las medidas cautelares solicitadas, esta parte

propone como prueba la DOCUMENTAL que se acompana junto al escrito de demanda.

SEXTO.- Costas.
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Las costas deberan imponerse a GREED GROUP, S.A. y a DON GORDON GEKKO si

se opusieran a la adopcion de las medidas cautelares solicitadas.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por presentada esta solicitud de medidas cautelares
de embargo preventivo y de formacién de inventario, por ofrecida la caucion que se deja
sefialada y por propuesta la prueba que se indica en el apartado quinto del presente
OTROSI, y que dicte auto por el que se acuerde la FORMACION DE INVENTARIO de
los bienes de GREED GROUP, S.A. y el EMBARGO PREVENTIVO de 900.000 € a
DON GORDON GEKKO, cantidad que se corresponde con la reclamacion formulada
contra el demandado. Asimismo, se solicita que admita la caucion ofrecida y determine
la que se considere necesaria e imponga las costas del incidente al demandado si se

opusiera a las medidas cautelares solicitadas, reiterando justicia, lugar y fecha.

OTROSI DIGO SEGUNDO que conforme a lo previsto en el articulo 299 LEC, se solicita
que se tenga por presentada como prueba la documental que se aporta con el presente

escrito de demanda.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que tenga por realizada la anterior manifestacion y se acuerde

de conformidad.

OTROSI DIGO TERCERO que conforme a lo previsto en el articulo 339.2 de la LEC, se
solicita la designacion de perito FRANCISCO MARTINEZ NAVARRO con el fin de
que proceda a la cuantificacion de los dafios y perjuicios reclamados por la actuacion
llevada a cabo por los administradores de GREED GROUP, S.A., debiéndose determinar
los extremos exactos de la pericia en el acto de la audiencia previa y al procederse a la
proposicion y practica de la prueba. El objeto del informe pericial consistira en el analisis
de la informacion contable de HABANERA, S.A.U. que se puso a disposicion de

SIGAAR,BV y su comparacion y andlisis a la luz de los informes realizados tanto por
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PUFOSA ASESORES FINANCIEROS, S.A. como por el departamento de contabilidad
de SIGAAR, BV.

En su virtud,
SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por realizada la anterior manifestacion y se

acuerde de conformidad.

OTROSI DIGO CUARTO que esta parte cree haber cumplido con todos los requisitos
exigidos para la validez de los actos procesales, sin perjuicio de que, si hubiere incurrido
en algin defecto, esta parte manifiesta su voluntad de cumplir los requisitos exigidos por
la Ley, en virtud de la subsanacion prevista en el art. 231 de la LEC.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por efectuada la anterior manifestacion a los

efectos oportunos.

Firma del Abogado Firma del Procurador
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3. INFORME SOBRE LA PREVISION DE CONTESTACION DE LA PARTE
CONTRARIA Y POSIBLE RECONVENCION

Este informe trata de prever y anticipar los posibles argumentos que la parte contraria
utilizard en su escrito de contestacion a la demanda interpuesta. Del mismo modo, la
parte final del informe se centrara en analizar la posibilidad de una reconvencion por la

parte contraria en su contestacion a la demanda.

El objeto de la realizacion del presente informe es prepararles para cualquier escenario,
intentando abarcar todas las posibilidades y argumentos de la parte contraria de la forma

mas exhaustiva posible.

3.1 PREVISION DE CONTESTACION

3.1.1 Responsabilidad de PUFOSA ASESORES FINANCIEROS, S.A. en la elaboracion

del informe.

Los fundamentos de derecho recopilados en nuestro escrito de demanda toman como
punto de partida que los administradores de GREED GROUP son responsables de un
delito de falseamiento de la contabilidad de HABANERA, delito que les obliga a reparar
el dafio que el mismo le ha ocasionado a SIGAAR. Este fundamento, epicentro de nuestra
demanda, puede ser desvirtuado si la parte contraria consigue argumentar y probar que
el dafio que se le ha ocasionado a SIGAAR proviene de una elaboracion negligente del
informe de revision financiera realizado por PUFOSA ASESORES FINANCIEROS, y
que la informacion contable de HABANERA que se puso a disposicion del comprador

era cierta y exacta.

En este sentido, si la informacion contable recibida por PUFOSA ASESORES
FINANCIEROS para la elaboracion de su informe de revision contable hubiese sido
exacta la responsabilidad seria exclusiva de la firma de auditoria y, en concreto, de las
personas que hubiesen realizado y firmado el informe, de conformidad con el articulo
5.3 LAC, que establece la responsabilidad de la emision del informe de auditoria de

cuentas en quienes lo hubieran realizado.
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Siguiendo con lo que antecede y en consonancia con el contenido de la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 21 de septiembre de 2018,> la parte contraria eliminaria cualquier
tipo de responsabilidad que le pudiera corresponder si consiguiera probar que existe una
relacion de causalidad entre el incumplimiento de la /ex artis de la firma de auditoria y

el dafio causado a la entidad SIGAAR.

Por ultimo, en el supuesto de que la parte contraria pudiera probar que la informacion
contable que se facilitd no estaba falseada, el incumplimiento de las declaraciones y
garantias pactadas en el contrato quedaria desvirtuado, ya que las mismas si se habrian
respetado durante el tiempo acordado. Asi, parece claro que el sustento de un
procedimiento con un pronunciamiento favorable para SIGAAR consistird en acreditar

que la informacién contable se encontraba falseada.

3.1.2 Responsabilidad de SIGAAR en la eleccion de la firma de auditoria

En hilo con el argumento anterior, resulta claro que en caso de haberse producido el dafio
por una actuacion negligente de la firma de auditoria, SIGAAR, B,V al haber encargado
a dicha firma la elaboracion del informe de revision financiera, tendrd que dirigirse
contra ella por los dafios que su actuacion negligente le hayan podido ocasionar,
exonerando a los administradores de GREED GROUP de cualquier tipo de

responsabilidad.

3.1.3 Ineficacia e invalidez del informe del departamento de contabilidad de SIGAAR

Los administradores de GREED GROUP han sido demandados por la responsabilidad
civil que se deriva del delito de falseamiento de la contabilidad que presuntamente han
cometido. En este contexto, desde nuestro despacho entendemos como probable que
desde la parte contraria se intente argumentar que la carga probatoria de la comision del
presunto delito y de los dafios que el mismo le ha generado a SIGAAR nos corresponde
a nosotros. El argumento base que esgrimimos en la demanda, que no es otro que las

cuentas de HABANERA se encontraban falseadas, se apoya en un informe que ha sido

¥ Sentencia 520/2018 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, del 21 de septiembre de 2018

47



realizado por el departamento de contabilidad de SIGAAR. En este marco, la parte
contraria podré alegar la invalidez legal de dicho informe y que el mismo es insuficiente
para acabar con la presuncion de exactitud y veracidad de las cuentas anuales
HABANERA. El informe de auditoria elaborado por los administradores de GREED
GROUP es la consecuencia directa de un proceso legal que engloba el conocimiento de
todo el entorno econdmico y la situacion financiera de una compaiiia, y que tiene la
consideracion de ser un informe técnico de un experto, informe que no se puede
equiparar ni mucho menos someter a las conclusiones que derivan de un informe que ha

sido realizado por el departamento interno de contabilidad de SIGAAR.

En relacion con lo que antecede, la parte contraria intentara también acreditar que ha
actuado de buena fe en todo el proceso de la operacion. Con este propdsito, es altamente
probable que los abogados de los administradores de GREED GROUP traigan a colacion
el Vendors Due Diligence que, sin obligacion de hacerlo, se puso a disposicion del
comprador con el objetivo de que este pudiera conocer todos aquellos aspectos
necesarios para entender la imagen fiel de la empresa que iba a ser adquirida. De esta
forma, el Vendors Due Diligence se intentard utilizar por la parte contraria como un
documento que le exime de responsabilidad, intentando acreditar que en el mismo se
encontraban todas aquellas contingencias que el comprador deberia haber observado en

Su momento.

3.1.4 Ausencia de dafio a SIGAAR y doctrina de los actos propios

Otro de los argumentos que podra ser utilizado por la parte contraria es que la accion de
responsabilidad de dafios y perjuicios ejercitada resulta carente de fundamento, ya que
el perjuicio econdmico en el que se basa no ha tenido lugar. El dafio es uno de los
requisitos fundamentales para que una accioén de responsabilidad civil contractual del
1.101 CC pueda prosperar, si no hay dafio no habrd lugar a la correspondiente
indemnizacion. La ausencia de dafio se puede basar en que el dafio que presuntamente
se le ha ocasionado por la sobrevaloracion de las acciones de HABANERA se vio
compensado por el aumento de capital que acordaron, en su condicion de socios
mayoritarios de la NEWCO, por compensacion de un crédito que la NEWCO mantenia

con SIGAAR.
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De esta forma entendemos que los demandados pueden acudir a la doctrina de los actos
propios. Esta doctrina de los actos propios se basa en la vinculacion del autor de una
declaracion de voluntad generalmente de caracter tacito al sentido objetivo de la misma,
sin poder posteriormente adoptar un comportamiento que contradiga dicha declaracion,
como asi dispone el Tribunal Constitucional en su Sentencia del 21 de abril de 1988%*.
Aplicada a nuestro caso, esta doctrina se traduce en la imposibilidad de que SIGAAR se
beneficie del “dafio” que la sobrevaloracion de las acciones de¢ HABANERA le ha

ocasionado para seguidamente proceder con un aumento de capital.

3.1.5 Falta de pruebas de la vulneracion de la Ley de Competencia Desleal por el Sefor

Gordon Gekko.

También nos dirigimos contra el Sefior Gordon Gekko por una presunta vulneracion del
articulo 4 LCD al haber desviado clientes a un negocio propio cuando prestaba sus
servicios para la NEWCO. En primer lugar, el Sefior Gekko tratard de desmentir tales
acusaciones sobre las que no existe ninguna prueba consistente mas alld de meras
sospechas. Presumiblemente la estrategia del Sefior Gekko tome como base argumentar
la baja de las ventas de la compaiiia por la situacion de crisis econdmica global que ha
generado la pandemia por COVID-19, sin que en ningln caso se le pueda atribuir o
responsabilizar a ¢l de dicha bajada en las ventas, ni mucho menos aprovechar la
situacion de crisis mundial para intentar justificar su despido atribuyéndole una
vulneracion a la Ley de la Defensa de la Competencia que no hemos sido capaces de

probar.

En cualquier caso, el Sefior Gekko probablemente argumente que no ha procedido a la
firma de ninguna cldusula de no competencia con la NEWCO, lo que le permite, una vez
haya abandonado la compaiiia, entrar en la pugna para arrebatar la clientela de la
NEWCO Yy atraerla a su nuevo negocio. El Alto Tribunal ha seguido en sus multiples
pronunciamientos esta misma linea interpretativa que se refleja con claridad en la
Sentencia del 8 de junio de 2009%°, en la que dispone que "no hay ilicito cuando se

produce tal circunstancia una vez extinguido el vinculo contractual anterior (S. 24 de

2 Sentencia 73/1988 del Tribunal Constitucional, de 21 de abril de 1988
** Sentencia 383/2009 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 8 de junio de 2009
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noviembre de 20006); y ello es asi porque, si bien la clientela supone un
importantisimo valor economico, aunque intangible, no existe un derecho del
empresario a la misma, por lo que cualquier otro agente u operador en el mercado puede
utilizar todos los mecanismos de esfuerzo y eficiencia para arrebatar la clientela al

competidor".

3.2 POSIBLE RECONVENCION

Podemos entender la reconvencion como una demanda contraria que formula el
demandado contra el demandante, aprovechando la oportunidad del proceso pendiente
iniciado por este. El articulo 406.1 LEC, en el ambito del juicio ordinario, dispone que a
la hora de contestar a la demanda, el demandado podré, por medio de reconvencion,
formular la pretension o pretensiones que crea que le competen respecto del

demandante.®

El contenido de la reconvencion es la pretension o pretensiones independientes que el
demandado tiene contra el demandante. Para que la parte contraria pueda reconvenir es
necesario que exista conexion entre la demanda reconvencional y la que constituye el
objeto de la demanda principal. En este sentido se pronuncia el articulo 406.1 LEC al
disponer que “sodlo se admitira reconvencion si existiere conexion entre sus pretensiones
v las que sean objeto de la demanda principal”. Estas conexion de la que venimos
hablando no es otra cosa que la necesidad de que la nueva pretension encuentre causa en

la misma relacion juridica que sustenta la principal.

La demanda reconvencional de la parte contraria encontraria su fundamento en la
ampliacion de capital que se acordo el 27 de abril de 2020, ya que es facilmente entendible
que la misma se llevo a cabo con abuso de la mayorias y con el objetivo de perjudicar a
lo socios minoritarios, sin que la ampliacién respondiera a una necesidad real de la
empresa. La parte contraria pretendera con toda probabilidad la impugnacion de los

acuerdos sociales en los que el abuso de la mayorias y el consecuente perjuicio a los

*® Reconvencién, GUIAS JURIDICAS WOLTERS KLUWER (Disponible en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
ITAAAUNjSwNjtbLUouLM DxbIlwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoANxQ4ezUAAAA=WKE ; ultima consulta 10 de enero de 2021)
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socios minoritarios tuvo lugar. El articulo 204.1 LSC brinda apoyo a la pretension que
los abogados de GREED GROUP podran ejercitar en su demanda reconvencional, al
establecer que “La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun
no causando dario al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se
entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una
necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en interés propio y en

detrimento injustificado de los demas socios”.

Parece que de forma clara el acuerdo adoptado por mi mandante estd ocasionado un
perjuicio a los socios minoritarios y beneficiando en exclusiva a los mayoritarios,
habiendo sido impuesto de forma abusiva por la mayoria en sede de Junta General

Extraordinaria.

Como hemos podido observar, es posible que la parte contraria reconvenga, ya que se
cumplen o son susceptibles de ser cumplidos por la parte contraria todos los requisitos
de competencia, tiempo, forma y materia recogidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
La pretension de la parte contraria encontraria su causa en la misma relacion juridica por
la que tuvo lugar la demanda principal y el resto de los requisitos legales también pueden
ser cumplidos a la hora de optar por la reconvencion, de tal forma que tendremos que

estar preparados ante esta posibilidad.
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