COMILLAS

UNIVERSIDAD PONTIFICIA

ICAI ICADE CIHS

Caso practico para el Trabajo Fin de Master

Especialidad Derecho de la Empresa

Master Universitario en Acceso a la Abogacia

Curso 2022/2023

Autor: Jorge Blasco Garcia

Tutora: Irene Lorenzo Rego



INDICE

1. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTIONES............cooiiiiiiiieiiee e, 2
LLLPARTE Tttt bbbt ne et nb e e 2
1.1.1.  Regularizacion fiSCal.........ccccvciiiiiiiiiiiiiiiie e 2
1.1.2. Registro de marca “MotOPapi™. ...coiveeeriieeeiiieeiiie e ssiiee e siee e 7
1.1.3. Despido alto dIT€CHIVO ...cvvieiiiiiiiiie ittt 11
1.1.4.  Mecanismos contractuales de proteccion en una SPA............ccccoooiiiieiinnnnne 13

L2 PARTE 2.ttt b et b et nb e e s 16
1.2.1 Reparto de dividendos........cuveiiiiiiiiiiiiiiiiie i 16
1.2.2  Eleccion de consejero por SOCIO MINOTIEATIO. .veeuverruvrerseessreesieesreesireareesieeseeenns 23
1.2.3  Derecho de informacion del SOCI0 MINOTILATIO ....ccvverveeiveeriieiiie e 25

L3 PARTE 3.ttt ettt et e at e e bt e nb e e s bt e nbe e nateebeenree s 27
1.3.1  Control de la subfilial y liquidacion de la filial de Producciones Gasolina....... 27
1.3.2  Adquisicion de BZRP HITS, S.A. . .o, 37

2. BIBLIOGRAFIA ......coooiiiiiiiiiiic s 47
2.1 LEGISLACTON......cooooouiiimitieiieeisessies sttt 49
2.2. JURISPRUDENCTA ...ttt sttt sttt eanaeennee s 52



1. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTIONES

La entidad LATINO GANG INC., con sede en Miami, es la sociedad matriz de un grupo
internacional dedicado a la industria musical, en especial a la produccion discografica de
regueton y a la representacion de artistas de habla hispana (el Grupo). Pese a ser una de
las mayores productoras de musica latina y contar con presencia en la practica totalidad
del continente americano, el Grupo todavia no opera en Espafia, mercado de gran

atractivo estratégico y una de las prioridades de expansion para los proximos afos.

1.1 PARTE 1

El Grupo esta planeando la adquisicion de una participacion del 51% en el capital social
de la espafiola PRODUCCIONES GASOLINA, S.L. (la Sociedad) como puerta de
entrada a este pais, para lo cual contratan los servicios de su despacho de abogados, uno

de los mejores de Madrid en este tipo de operaciones.

Tras un exhaustivo proceso de revision de la situacion legal de 1a Sociedad (due diligence),
los abogados del Grupo entregan un informe final sefialando tres contingencias relevantes

sobre las cuales solicitan un asesoramiento adicional en mayor profundidad:

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

asi como todos los posibles costes relacionados con ambas opciones.

El impuesto sobre Sociedades (en lo sucesivo, «IS») se encuentra regulado en la Ley 27/2014,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades® (en lo sucesivo, «LIS») y en el Real
Decreto 634/2015, de 10 de julio por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades?. Es un impuesto directo y de naturaleza personal que tiene por objeto gravar los
beneficios o rendimientos econdémicos obtenidos por las sociedades y demas entidades
juridicas. Segun lo dispuesto en el articulo 2.1 de dicha Ley, se aplica de forma periddica en

todo el territorio espafiol, incluyendo al mar territorial espafol, en el ambito de aplicacion

1 BOE, num. 288, de 28 de noviembre de 2014.
2BOE, niim. 165, de 11 de julio de 2015.



espacial del impuesto, «sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto y
convenio economico en vigor, respectivamente, en los Territorios Historicos de la Comunidad

Auténoma del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra»®.

El hecho imponible de este impuesto aparece reflejado en el articulo 4 LIS en el que se
establece que es la “obtencion de rentas, cualquiera que fuese su origen o fuente”, abarcando,
por tanto, todos los beneficios, tanto los que provengan de negocios onerosos como gratuitos®.
La base imponible estd constituida por el montante de la renta obtenida durante el periodo

impositivo minorado por el importe de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores®.

Por otro lado, el Impuesto sobre el Valor Anadido (en lo sucesivo, «[VA») podemos definirlo
como aquel tributo de caracter indirecto que recae sobre los consumidores y que grava el trafico
empresarial. Este impuesto se encuentra regulado en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido® (en lo sucesivo, «LIVA») y en el Real Decreto 1624/1992,

de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido’.
El hecho imponible de este tributo estd compuesto por 3 elementos:

- Operaciones interiores: Entrega de bienes y Prestaciones de servicios.
- Adquisiciones intracomunitarias.

- Importaciones de bienes.

A modo de sintesis, podemos diferenciar entre el IVA devengado o repercutido y el IVA
soportado. El primero de ellos, hace alusion al IVA que el empresario cobra a sus clientes
cuando presta un determinado servicio o cuando vende determinado producto, mientras que el
segundo hace referencia al IVA que el empresario paga como “cliente” en el desarrollo de su
propia actividad econdémica. El IVA devengado o repercutido se verd minorado por el IVA
soportado deducible, es decir, por los gastos generados por la empresa en el ejercicio de su

negocio.

% Articulo 2.2 Ley 27/2014, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

4PLAVALL, A. y SALVADOR CIFRE, C.: Impuesto sobre Sociedades 12° Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, pags. 30-35.

® Articulo 10.1 Ley 27/2014, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

6 BOE num. 312, de 29 de diciembre de 1992.

’BOE nim. 314, de 31 de diciembre de 1992.



Asimismo, dado que 7iktok no tiene sede en Espafia, pero si en otro pais de la Union Europea,
la Sociedad deberia de darse de alta en el Registro de Operador Intracomunitario (ROI) para

emitir y recibir facturas de la plataforma digital.

En relacion con la posible tributacion en el impuesto sobre determinados servicios digitales®
hemos de indicar que la Ley entré en vigor en noviembre de 2020 y que considera como
contribuyentes por el impuesto las personas juridicas que el importe neto de su cifra de
negocios en el afio natural anterior supere 750 millones de euros y que el importe total de sus
ingresos derivados de prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto, correspondientes
al afio natural anterior, supere 3 millones de euros. Por todo ello, a pesar de que desconocemos
la cifra de negocios del afio anterior, pero si tenemos constancia de que el importe de los
ingresos generados por Tiktok que estarian presumiblemente sujetos a dicho impuesto es

inferior a 3 millones, la sociedad no tributaria por este tributo.

Pues bien, conociendo los impuestos que deberian haber gravado los ingresos obtenidos de los
conciertos virtuales a través de la plataforma 7ikTok a lo largo del 2020, para responder a la
cuestion, lo primero que debemos valorar seria el montante de la base imponible que deberia

haber abonado la Sociedad por tales beneficios.

Si optamos por la primera opcidn, es decir, regularizar la situacion de la Sociedad, debemos
prestar atencion a la LIS, ala LIVA y a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria®
(en lo sucesivo, «LGT»). La primera de ellas establece que el tipo de gravamen general del IS
es del 25%, aunque existen otros tipos como por ejemplo el tipo reducido del 23% para aquellas
entidades cuya cifra de negocio del periodo impositivo anterior no supere el millon de euros.
No obstante, dado que no tenemos datos suficientes, suponemos que se deberia aplicar el

gravamen general.

Por otro lado, considero que nos faltan datos para determinar la base imponible del IVA por el

que la Sociedad deberia haber tributado.

No obstante, en aras de responder a la cuestion, debemos prestar especial atencion a la LGT.
En su articulo 27.2 establece que aquellas declaraciones extemporaneas sin requerimiento
previo por la Administracion Tributaria llevaran aparejado un recargo. En este caso, dado que

la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectuaria una vez transcurridos 12 meses

8 BOE num. 274, de 16 de octubre de 2020.
9 BOE num. 302, de 18 de diciembre de 2003.



desde el término del plazo establecido para la presentacion, el recargo sera del 15 por ciento
(mas intereses de demora por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de tales
12 meses), excluyendo posibles sanciones que pudieran ser exigidas. Ademas, tal recargo
podria incluso ser reducido si la Sociedad realizase el ingreso del importe cumpliendo

determinadas exigencias.

Asimismo, si optdsemos por una regularizacion voluntaria y sin que medie un requerimiento
previo de la AEAT, podriamos excluir las sanciones derivadas de las infracciones tributarias

recogidas en los articulos 191 y 192 LGT.

Sin embargo, si nos decantdsemos por la posibilidad de ignorar el asunto y rechazar la
regularizacion voluntaria podriamos tener que hacer frente a las infracciones tributarias
mencionadas anteriormente. Concretamente, en el presente caso, dado que presumiblemente la
cuantia que se habria dejado de ingresar seria superior a los 3.000 euros, estariamos ante una
infraccion grave (art. 192.3 LGT) que lleva aparejada una sancidon consistente en una multa
proporcional del 50 al 100%. El porcentaje dependera del perjuicio econdémico causado a la

Hacienda publica o de que se hayan cometido infracciones de manera continuada.

En la misma linea, debido a que podemos suponer que la cantidad dejada de ingresar al erario
superaria ampliamente el umbral de los 120.000 euros, la Sociedad podria haber incurrido en
un delito contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. La Ley Organica 10/1995,

de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®

(en lo sucesivo, «CP») recoge en su articulo 305 y ss.
el delito fiscal y, en este caso, llevaria aparejada penas tales como multa (del tanto al séxtuplo
de la cuantia que se determine), disolucion de la persona juridica, suspension de sus
actividades, clausura de sus locales, prohibicion de realizar las actividades en cuyo ejercicio se
ha cometido el delito, inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas o
intervencion judicial (articulo 33.7 CP). Ademas, al ser un delito fiscal agravado tendria un

plazo de prescripcion de 10 afios.

Si bien es cierto que las cantidades dejadas de ingresar corresponden al ejercicio de 2020,
podriamos tener en cuenta que, segin el articulo 66 LGT, el plazo de prescripcion de los
tributos antes mencionados es de 4 afos y estamos en 2023. Sin embargo, el articulo 67 LGT
dispone que el plazo de prescripcion comenzo a contarse desde el dia siguiente a aquel en que

finalizo el plazo de pago en periodo voluntario.

10 BOE nam. 281, de 24 de noviembre de 1995.



Por tanto, dado que la LIS establece que el IS se presentara en el plazo de los 25 dias naturales
siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo®!, que el IVA se
liquida y se paga trimestralmente, y que suponiendo que la Sociedad ha hecho coincidir su
periodo impositivo con el afio natural, pudo liquidar y pagar los impuestos hasta el 25 de julio
de 2021 (fecha en la que se inicio el periodo de prescripcion). Es decir, ambos tributos
prescribirian el 25 de julio de 2025, por lo que la Agencia Tributaria todavia dispondria mas de
18 meses para iniciar una investigacion contra la Sociedad. Ademas, el CP prevé unos plazos

de prescripcion de 5 anos para el supuesto delito fiscal en el que habria incurrido.

Por ultimo, otro argumento a favor de la primera opcion seria que el CP, en relacion con el
delito fiscal, establece que cuando el obligado tributario proceda al completo reconocimiento
y pago de la deuda tributaria de manera previa a la posible comprobacion o investigacion de la
AEAT o antes de que la Fiscalia, el abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracion autondmica de que se trate, interponga querella o denuncia, se considerara
regularizada su situacion en el ambito penal. Los efectos de tal regularizacion seran igualmente
aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la

Administracion a su determinacion en via administrativa (art. 305.4 CP).

La regularizacion voluntaria de su situacion tributaria por parte de la Sociedad impediria que
fuese objeto de persecucion por las posibles irregularidades de naturaleza contable que, en
relacion con la deuda tributaria relacionada con los beneficios provenientes de 7ikTok pudiera

haber incurrido previamente.

Por todo ello, consideramos que, en aras de evitar los posibles recargos, sanciones
administrativas o, incluso, las condenas penales anteriormente expuestas, la mejor opcion
seria optar por regularizar y liquidar la deuda tributaria de la Sociedad de manera

voluntaria y en un solo pago si asi fuese posible.

Asimismo, creemos que dicha regularizacion y liquidacion de los tributos por parte de la
Sociedad deberia ser previa a la adquisicion y, en el contrato de compraventa del 51% de las
participaciones de la Sociedad, deberia incluirse una serie de mecanismos de proteccion ante

tales contingencias que mas adelante desarrollaremos.

11 Articulo 124 LIS.



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

s6lidos de defensa.

El articulo 2.1 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas®? (en lo sucesivo, «LM»)

determina que el “derecho de propiedad sobre la marca y el nombre comercial se adquiere por

el registro validamente efectuado de conformidad con las disposiciones de la presente Ley”.

Por ello, el actual sistema de marcas espafiol, en primera instancia, confiere el derecho de
propiedad sobre una determinada marca desde el momento del registro validamente efectuado
en relacion con determinados productos y/o servicios en virtud del principio de especialidad.
Es decir, podemos afirmar que, con cardcter general, aquellos signos distintivos que no hayan
sido objeto de registro carecen de proteccion en nuestro sistema marcario. Sin embargo, como
veremos mas adelante, existen ciertas excepciones como, por ejemplo, las marcas no

registradas notoriamente conocidas en Espafia.

En este sentido, debemos poner en relieve la prohibicion relativa que recoge el articulo 6.1 b)
LM. Tal precepto impide el registro como marcas de aquellos signos que por ser idénticos o
similares a una marca anterior y de aquellos que, por designar productos o servicios semejantes,
pueda existir un riesgo de confusion en los consumidores o de asociacion con la marca previa.
La LM entiende como marca anterior aquellas que no fueron registradas pero que, en la fecha

de la solicitud posterior, ya eran “notoriamente conocidas” en nuestro pais en el sentido que

12 BOE ntim. 294, de 8 de diciembre de 2001



describe el articulo 6 del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial del

20 de marzo de 1883 (en lo sucesivo, «Convenio de Parisy).

No obstante, dicho Convenio no tiene por objeto la definicion de la marca notoriamente
conocida, simplemente establece que los paises de la UE se comprometen a impedir el registro
y el uso de aquellas marcas que puedan causar confusion o sean una reproduccion de aquellas
que en nuestro pais sean notoriamente conocidas. A su vez, la proteccion de las marcas notorias
aparece recogida en el articulo 16.2 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio del 15 de abril de 1994. Este Acuerdo
establece que la marca notoria ha de estar ampliamente extendida en el sector pertinente del

publico como resultado de la promocion o publicidad de dicha marca.

En relacion con la LM, hemos de destacar que la proteccion de la que disponian las marcas
renombradas en el articulo 8 previa a la reforma del 2018, varia sustancialmente. El Real
Decreto-Ley nim. 23/2018, de 21 de diciembre (en lo sucesivo, «RDL 23/2018»)* transpuso
la Directiva (UE) 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
marcas, reformando la LM. En su redaccion anterior el articulo 8 LM hacia una distincion entre
marca notoria (conocida por el publico destinatario de los productos o servicios) y marca

renombrada, aquella que el grado de conocimiento estaba extendido al publico en general.

Pues bien, tras el RDL 23/2018 elimin6 la distincién entre ambas categorias y unicamente
mantuvo la marca renombrada. En su exposicion de motivos, el RDL 23/2018 establecio que
para que, en virtud de la jurisprudencia mas extendida, una marca goce de renombre, ésta ha

de ser conocida por “una parte significativa del publico interesado en los productos o

servicios”. Con esta pauta, el legislador quiso alinearse también con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, «TJUE»). En concreto, el TJUE en
su Sentencia de 14 de septiembre de 1999'* en relacién con el caso de General Motors,
establecio que el publico entre el cual la marca adquiere renombre serd el que esté interesado
y variara segun el producto o el servicio ofertado. Es decir, para el TJUE que una marca goce

de renombre o no, dependera del conocimiento que tengan de ella los destinatarios interesados

13 BOE num. 312, de 27 de diciembre de 2018, paginas 127305 a 127379.
14 Asunto C-375/97.



en ese producto o servicio por lo que podran ser el publico en general o un publico més selecto

o especializado segun cudl sea el objeto o la prestacion que se esté comercializando.

Sin embargo, el articulo 6.2 d) LM contintia haciendo referencia al concepto de “notoriamente
conocida” incluso para aquellas marcas no registradas como en nuestro caso, en linea con lo
expuesto en el articulo 6 bis del Convenio de Paris. Por tanto, podemos definir la marca
notoriamente conocida no registrada como aquella que cuenta con una fama y un
reconocimiento entre el publico interesado en los productos y/o servicios que designa, aun no

estando registrada en el Estado miembro de la UE donde se solicita su proteccion®®.

En este punto, hemos de mencionar el principio de especialidad en materia de marcas. Tal
principio tiene una doble finalidad, por un lado, distinguir la marca de otra con igual o similar
denominacién y por otro, proteger los productos o servicios que estas marcas distinguen en el
mercado. Este principio permitiria utilizar un marca idéntica o similar para designar productos
o servicios completamente distintos, porque no existiria el riesgo de confusion entre los

consumidores (no aplicaria el articulo 34.2 LM).

No obstante, el principio de especialidad en las marcas renombradas sufre una ruptura total ya
que tales marcas son ampliamente conocidas por los destinatarios por lo que se refuerza la
proteccion en evitar la coexistencia de marcas o signos similares a ellas y que terceros puedan

beneficiarse de su prestigio, reconocimiento o fama.

En relacion con el caso que ahora nos ocupa, en el sistema marcario espafiol se da una
equiparacion entre los derechos que ostenta el titular de una marca renombrada no registrada
(la Sra. Garcia-Despechd) y los derechos que ostenta el titular de la marca registrada (la
Sociedad). En este sentido, debemos traer a colacion el articulo 34.1 y el articulo 34.7 LM en
los que se recogen los derechos conferidos a ambos titulares. Segun tales preceptos, la falta de
registro de la marca renombrada no menoscabaria su proteccion y cualidad de privilegiada,
sino que dicha falta de registro queda compensada con su reconocimiento por parte del publico
destinatario de sus productos. En otras palabras, la LM equipara el registro de una marca con
aquellas que aun no han sido objeto de registro pero que gozan de un prestigio o de un

17
)

reconocimiento en el mercado®. Ahora bien, como afirma Duprat!’, “El alcance del ius

5 Duprat, P. N. (2021). Proteccion juridica de la marca no registrada en la legislacion espafiola.

16 Haro Bravo, Z.V. (2019). Las Marcas Notorias y Renombradas: Conceptualizacion, Proteccion y Publicidad.
Trabajo de Fin de Master, UNIR. Pp. 43-44.
7 Duprat, P. N. (2021). Proteccion juridica de la marca no registrada en la legislacion espafiola.
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prohibendi del titular de la marca no registrada notoriamente conocida se limita a las marcas
identicas o semejantes que distinguen productos y servicios idénticos o similares susceptibles

de crear confusion entre sus destinatarios”.

Para evitar tal equiparacion, nuestra LM prevé dos procedimientos para aquel titular que

considere que sus intereses se han visto minorados:

1.  Accion de nulidad. Existen dos tipos de nulidad: relativa y absoluta, recogidos en los
articulos 51 y 52 LM, respectivamente. El primero de ellos hace referencia a cuando
una marca contraviene lo dispuesto en el articulo 5 LM, por ejemplo, las que puedan
inducir a error al publico o el registro de un signo mediando mala fe. Mientras que el
segundo hace referencia a cuando la marca incurre en las prohibiciones relativas de los
articulos 6, 7, 8, 9 y 10 LM. Estas acciones cuentan con un plazo de prescripcion de 5

afios, excepto si mediase mala fe que son imprescriptibles.

ii.  Accion reivindicatoria. El titular de una marca no registrada (en este supuesto, la Sra.
Garcia-Despechd) podra ejercitar la accion que prevé el articulo 2.2 LM. Con este
precepto el legislador pretende dar una salida a la equiparacion de derechos que hemos
puesto de manifiesto anteriormente. Esto permitiria que, si el Tribunal competente (o la
OEPM a partir del RDL 23/2018) determinase que Dofia Rosario ostenta un mejor
derecho sobre el signo, ésta podria convertirse en la nueva titular registral de la marca

“MOTOPAPT”.

Ahora bien, ambas reclamaciones exigen que los titulares de las marcas, tanto la registrada
como la de renombre, hayan hecho uso real y efectivo de las mismas seglin los pardmetros de
la LM, a fin de evitar la posible caducidad del signo. Dicho uso ha de ser publico, intensivo,

externo y objeto de prueba por aquel titular que pretenda la nulidad o la reivindicacion.

Respecto a la prueba del uso efectivo y a la nulidad por mala fe, podemos destacar la
Resolucion de la Division de Anulacion de la Oficina de Propiedad Intelectual de la Union
Europea (en lo sucesivo, «EUIPOy») 14788 C de 11 de enero de 2019 sobre la marca “BIG
MAC”. En relacidon con nuestro caso, la Sra. Garcia-Despecha deberia demostrar que los
productos identificados con su marca han sido realmente ofrecidos al publico o

comercializados en el territorio de la UE, asi como la duracién de su uso real y efectivo.

Por todo ello, podemos concluir que la demanda de la Sra. Garcia-Despecha tendria visos

de prosperar, dado que:

10



1. Concurren todos los requisitos legalmente exigidos para afirmar que se trata de una

marca de renombre no registrada,

ii.  No esta suficientemente claro en el enunciado, pero podemos intuir que la Sra. Garcia-
Despecha se opuso dentro de los 2 meses de plazo que tiene para hacerlo,

iii.  Estamos ante una marca de renombre conocida por el 40% del publico interesado,

iv.  La legislacion marcaria espaiola contempla mecanismos de proteccion para aquellos
titulares de marcas de renombre que no han sido registradas en el sistema conforme a
la LM,

v.  Se ha hecho uso del signo de manera real, efectiva, continuada en el tiempo y ha sido

ofrecida al publico, pudiendo ser todo ello, objeto de prueba.

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

Los contratos de alta direccién aparecen regulados en el articulo 1.2 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de carécter especial del
personal de Alta Direccion'® (en lo sucesivo, «RD 1382/85») y en el articulo 2 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

Estatuto de los Trabajadores'® (en lo sucesivo, «<ET»).

Por tanto, se trata de una relacion laboral de caracter especial que difiere de las relaciones
laborales ordinarias (directivos o directores comunes) y de las actividades limitadas al
desempefio del cargo de consejero o miembro del 6rgano de administracion de una sociedad
(relacion mercantil, articulo 1.3 ¢) ET). Lo que distingue este tipo de contratos son las

facultades otorgadas y las funciones que realiza este personal dentro de la empresa.

18 BOE num. 192, de 12 de agosto de 1985.
19 BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.
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En este sentido, el articulo 1.2 RD 1382/85 establece que un alto directivo es aquel trabajador
que ejerce poderes inherentes a la titularidad de la sociedad y que cuenta con plena autonomia
y responsabilidad uUnicamente limitada por los o6rganos administraciéon superiores de la
empresa. Asimismo, destacan una serie de caracteristicas en este tipo de relaciones de alta
direccion como es la reciproca confianza de las partes (buena fe), ajenidad, dependencia y

retribucion por los servicios prestados a la entidad.

Pues bien, centrandonos en el supuesto, el empleador, en este caso, la Sociedad puede despedir
unilateralmente al alto directivo (Sr. Quevedo) siempre y cuando cumpla con un plazo de
preaviso de 3 meses salvo que se haya pactado un plazo superior que no puede ser superior de

6 meses?’ (inicamente en contratos indefinidos o de duracién superior a 5 afios).

Si la extincion del contrato por alta direccion es debido al desistimiento del empresario, es
decir, sin causa, el alto directivo tendria derecho a las indemnizaciones que hubiesen sido
pactadas en el contrato. Si no se hubiese previsto una indemnizacion, ésta consistiria en 7 dias

de salario en metalico por afio de servicio con el limite maximo de 6 mensualidades?..

Ademas, el articulo 12 RD 1382/85 prevé una remision al ET para recoger otras causas de
extincion de la relacion laboral especial existente. En este sentido, podemos destacar el articulo
52 ¢) ET (remitiéndose al articulo 51.1 ET) que dispone que la extincion del contrato se debera
causas objetivas cuando éste se fundamente en causas econdmicas, es decir, cuando “de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion economica negativa, en casos tales como
la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas "y sera persistente si durante 3 trimestres consecutivos el volumen

de ingresos es inferior al logrado en el mismo trimestre del ejercicio anterior?,

No obstante, el alto directivo cuenta con las mismas alternativas para impugnar el despido que
las que cuenta un trabajador ordinario. Por ello, debemos tener presente que si el despido del
Sr. Quevedo fuese calificado como procedente (objetivo o disciplinario), el directivo no tendria
derecho a readmision ni a indemnizacién por despido de alta direccion, independientemente
que la Sociedad haya cumplido o no su obligacion de emitir un preaviso. Ahora bien, si el
despido fuese declarado improcedente, las partes deben llegar a un acuerdo si procede la

readmision (sin los salarios de tramitacion) o es suficiente con la indemnizacion. En caso de

20 Articulo 11.1 RD 1382/85.
2L Articulo 11.1 RD 1382/85 y STS (Sala Cuarta) nam. 1139/2020, de 4 de septiembre.

22 Articulo 51.1 ET
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no ser capaces de alcanzar un acuerdo, la indemnizacion por el despido improcedente sera la
recogida en el contrato o, en su defecto, 20 dias de salario en metélico por afo de servicio con

el limite de 12 mensualidades?®.

Por ultimo, es muy interesante, para el supuesto que nos ocupa, traer a colacion la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 1509/2009, de 24 de febrero, sobre la imposibilidad de pactar
indemnizaciones netas en el contrato. Segiin nuestro Alto Tribunal, en virtud del articulo 26.4
ET, el pacto que establece el abono de un indemnizacion neta “en cuanto que con el mismo se
descargan en la empresa las obligaciones tributarias del alto directivo, instituye una medida

contraria al ordenamiento y, por ello, constituye un acuerdo nulo de pleno derecho, carente

de eficacia y validez a los efectos pretendidos®”.

En definitiva, las implicaciones del despido del alto directivo, el Sr. Quevedo, dependeran de
como sea calificado éste por los tribunales si fuese impugnado. Como ya hemos puesto de
manifiesto, si estuviésemos ante un despido procedente, la Sociedad no tendria que abonar
ningln tipo de indemnizacidn porque el despido responderia a causas objetivas o disciplinarias
previamente pactadas en el contrato de alta direccion. Ahora bien, si fuese declarado como
improcedente, la Sociedad deberia hacer frente a la indemnizacion pactada o la prevista en el
articulo 11.2 RD 1382/85. No obstante, considero que podria tener visos de prosperar el
argumento esgrimido por el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de febrero de 2009 en el
que impide que se puedan pactar indemnizaciones netas en cuanto atribuyan a la Sociedad el
pago de una carga fiscal correspondiente al alto directivo ya que, seglin el enunciado, habian

pactado una indemnizacion por extincioén en su importe bruto.

1.1.4. Valore, en relacion con las tres contingencias anteriores, cuales serian los
mecanismos contractuales de proteccion mas efectivos para incluir en el contrato
de compraventa de participaciones que esta negociando el Grupo con los

vendedores de la Sociedad.

Existen mecanismos especificos que buscan minimizar los riesgos y las responsabilidades
cuando se pretende formalizar un acuerdo. En este sentido, debemos destacar las conocidas

como reps & warranties, las indemnities y las clausulas MAC (“Material Adverse Change”).

23 Articulo 11.2 RD 1382/85 y STS (Sala Cuarta) nim. 1494/2013, de 11 de marzo.
24 STS num. 1509/2009, de 24 de febrero. Num. De recurso: 900/2008.
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Tales mecanismos se deberian concretar después de haber llevado a cabo una pormenorizada

Due Diligence.

En primer lugar, las R&W podemos definirlas como “clausulas contractuales redactadas al
amparo de la autonomia de la voluntad del comprador y vendedor en virtud del articulo 1255
CC, con el fin de establecer un régimen especifico de responsabilidad mas alla de las propias
acciones que regula nuestro CC %, incluso podriamos llegar a ver estas cldusulas como una

126

extension de la responsabilidad por vicios ocultos del articulo 1484 del Coédigo Civil®® (en lo

sucesivo, «CC»).

En los contratos de compraventa de empresas o SPA, como el que nos ocupa, las partes llevan
a cabo una serie de manifestaciones y promesas sobre su situacion en busca de crear una imagen
veraz de cara a la operacion pretendida. Sin embargo, el comprador (generalmente) suele
incluir una serie de garantias contractuales que le protejan para el supuesto en el que se dé un
incumplimiento por la otra parte?’. Por ello, muchos autores consideran que la importancia de

tales cldusulas recae en facilitar lo maximo posible el negocio juridico.

Como afirma Rouco Pernas, el seguro de R&W esta configurado como un seguro de dafios
previsto en los articulos 25 y ss. de Ley 50/1980 de 8 de octubre, siendo igualmente de

aplicacion las disposiciones generales contenidas en los articulos 1 a 24 del mismo texto legal®®,

Pues bien, en nuestro caso, podria ser interesante incluir ciertas R&W que aboguen por
disponer de cierta cobertura adicional para el caso de que la Sociedad no hubiese cubierto
determinados riesgos como los especificados en las cuestiones previas o definido una estructura
para limitar la responsabilidad de nuestro cliente. En este sentido, deberiamos incluir una
clausula de R&W acerca de la realidad o la situacion contable, fiscal, laboral, penal y de
Seguridad Social de la Sociedad con un régimen de responsabilidad de tales cldusulas.
Ademads, dado que dichas cldusulas suelen estar acotadas por un periodo determinado,
propondriamos un limite temporal de 24 meses (para englobar tanto la prescripcion

administrativa como la penal), o bien, por un periodo igual al de su prescripcion legal.

Por otro lado, puesto que la Due Diligence ha identificado una serie de contingencias, seria

muy recomendable incluir en el contrato de la SPA ciertas Indemnities. Las Indemnities se

% Rouco Pernas, D. (2018). El seguro de Reps & Warranties. Economist & jurist, pp. 42-49.

2% Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
27 STS, Sala primera, nim. 1059/2008, de 20 de noviembre.
28 Rouco Pernas, D. (2018). El seguro de Reps & Warranties. Economist & jurist, pp. 42-49.
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refieren a aquellos mecanismos de resarcimiento y de mitigacidon para ciertos riesgos que han
sido identificados, son conocidos o que simplemente son inherentes a la operacion mercantil
en caso de que se materialicen. Dichas cldusulas buscan establecer y distribuir los riesgos del

negocio mercantil que se encuentran fuera de la esfera de responsabilidad del comprador.

En el presente supuesto, consideramos que seria indispensable incluir Indemnities en el
contrato de compraventa de las participaciones sobre las tres contingencias que hemos
desarrollado previamente para reducir los riesgos y las consecuencias de que éstas lleguen a
materializarse. Es decir, estableceriamos una /ndemnitie que afirme que, en caso de que dichas
contingencias se materialicen, PRODUCCIONES GASOLINA, S.L. tendria que hacerse cargo
del importe total del dafio (principal, multa y recargos) de forma inmediata tras la firmeza de

la resolucién correspondiente.

Asimismo, apostamos por definir un procedimiento especifico de reclamaciéon como puede ser

acudir al arbitraje, en caso de que alguna de las contingencias finalmente se materializara.

Por ultimo, debido a que hemos puesto de manifiesto de que existen varias contingencias y de
que la fiscal puede, incluso, desembocar en un delito fiscal que podria tener una pena asociada
de disolucion de la Sociedad, suspension de las actividades o prohibicion de realizar

actividades, entre otras, incluiria una clausula MAC en el contrato.

Lo que se busca con tales clausulas es cubrir a las diferentes partes de un contrato frente al
riesgo de que surja una alteracion sustancial desfavorable que tenga el potencial de obstruir el
proposito del contrato o privarle de sentido. En otras palabras, mediante una clausula MAC, se
establece que la ejecucion de una operacidon o transaccion especifica estd sujeta a la no
ocurrencia de ciertos eventos o circunstancias adversas, significativas y sobrevenidas, que
impliquen un cambio sustancial con respecto a la situacion existente en el momento en que se
formaliz6 el contrato. La cldusula MAC que incluiria recogeria el compromiso de la Sociedad
adquirida a que, desde el momento que se realiz6 la Due Diligence, no se ha producido ningun
cambio adverso relevante en la misma o en sus filiales que afecten al negocio, operaciones,

ganancias, activos y pasivos, valor de las participaciones, etc.
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1.2 PARTE 2

El asesoramiento proporcionado por su despacho permite la adquisicion con éxito del

51% de las participaciones de la Sociedad por parte del Grupo.

La Sociedad contacta con su despacho para que le asesore en torno a ciertas cuestiones

complejas que se deberan acordar en las proximas reuniones de la junta general de

accionistas y del consejo de administracion de la Sociedad:

1.2.1 En la préxima junta general de socios de la Sociedad, se quiere aprobar la

distribuciéon como dividendo del mayor porcentaje posible de los beneficios

obtenidos en el ejercicio societario finalizado el 31 de diciembre de 2022, pero

siempre condicionado a la estabilidad financiera de la Sociedad, desde un punto

de vista legal. Teniendo en cuenta la siguiente estructura financiera, proponga

los pasos a seguir para repartir la mayor cantidad posible de dividendos

cumpliendo los requisitos legales. Se asume que la Sociedad cuenta con caja

suficiente para el pago de los dividendos:

(Millones €)
PASIVO Y PATRIMONIO NETO
Capital Social 50
Reserva legal y estatutaria 30
Reserva voluntaria 10
Reservas de revalorizacion 5
Otras aportaciones de socios (cuenta 20
118 PGC)
Pérdidas acumuladas de ejercicios -130
anteriores
Beneficio del ultimo ejercicio 5
Préstamos participativos con 70
sociedades del Grupo
TOTAL PASIVO + PATRIMONIO 90

NETO
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Los dividendos son la parte del beneficio social que, en lugar de acumularse en la sociedad
como reservas, se reparte a los titulares del capital social de la compaiiia en proporcion a la
participacion de cada uno. Es decir, estamos ante un retorno econdémico de la inversion

previamente realizada en el capital social de la empresa por parte de los socios o accionistas.

Pues bien, dicho reparto de los dividendos estd regulado en los articulos 273 y siguientes del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la

12° (en lo sucesivo, «LSC»). Concretamente, el articulo 273 LSC

Ley de Sociedades de Capita
establece que “sélo podran repartirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a
reservas de libre disposicion, si el valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del

reparto, no resulta ser inferior al capital social”.

Asimismo, tales articulos recogen una serie de requisitos necesarios para poder llevar a cabo

el reparto de dividendos que podemos resumir de la siguiente manera:

- Tener cubierta su reserva legal. La reserva legal corresponde al 20% del capital social,
en este caso seria 10 millones de euros.

- Compensar previamente las pérdidas de los ejercicios anteriores que, como
podemos apreciar, corresponde a 130 millones de euros.

- No estar en desequilibrio patrimonial. Esta situacion se produce cuando el
patrimonio de una sociedad se encuentra por debajo de su capital social.

- Ademas, si existiesen en la Sociedad gastos de investigacion y desarrollo en el
balance, el importe de las reservas disponibles ha de ser, como minimo, equivalente a

los gastos por dicho concepto.

Por otro lado, debemos prestar atencion a las reservas de revalorizacion. Se trata de una
cuenta que recoge las revalorizaciones o aumentos de valor de los activos de la sociedad como
resultado de una actualizacion del balance. El articulo 273.2 LSC, al referirse al “valor del
patrimonio neto”, excluye la posibilidad de incluir la revalorizacion de aquellos activos que
figuren en el balance por un valor por debajo del valor de mercado, a fin de reflejar un superavit

que posibilite el reparto de dividendos.

En la misma linea, el articulo 5.9 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas

urgentes de caracter fiscal y fomento y liberalizacion de la actividad economica® (en lo

2 BOE nam. 161, de 3 de julio de 2010.
30 BOE num. 139, de 8 de junio de 1996.
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sucesivo, «RDL 7/1996»), determina que “el/ saldo de la cuenta Reserva de revalorizacion (...)
serd indisponible hasta que sea comprobado y aceptado por la Administracion tributaria.
Dicha comprobacion deberda realizarse dentro de los tres anos siguientes a la fecha de cierre
del balance en el que consten las operaciones de actualizacion, en la forma que
reglamentariamente se determine. Una vez efectuada la comprobacion o transcurrido el plazo
para realizar la misma, el saldo de la cuenta podra destinarse a la eliminacion de resultados
contables negativos, a la ampliacion del capital social o, transcurridos diez afios contados a
partir de la fecha de cierre del balance en el que se reflejaron las operaciones de actualizacion,

a reservas de libre disposicion”.

Es decir, en este caso, la Sociedad no podria repartir los 5 millones de reservas de
revalorizacion con cargo a dicho incremento de valor. Para ello, tendria que exhibir las
plusvalias latentes revalorizando dichos activos de su balance y que éstas hubiesen sido objeto

de comprobacion y aceptacion por la Administracion tributaria.

Respecto a las aportaciones de los socios por valor de 20 millones en la cuenta 118 del Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
(en lo sucesivo, «PGC»)!, debemos poner en relieve una serie de aspectos para conocer si tal

cantidad pudiera ser objeto de reparto entre los socios.

El PGC recoge en su cuenta 118 aquellos elementos de naturaleza patrimonial que han sido
entregados por los socios a la entidad siempre y cuando tales aportaciones no constituyan
contraprestacion alguna de servicios realizados por la propia empresa. Concretamente, el PGC

define tales aportaciones como:

“Elementos patrimoniales entregados por los socios o propietarios de la empresa
cuando actuen como tales, en virtud de operaciones no descritas en otras cuentas. Es
decir, siempre que no constituyan contraprestacion por la entrega de bienes o la
prestacion de servicios realizados por la empresa, ni tengan la naturaleza de pasivo.
En particular, incluye las cantidades entregadas por los socios o propietarios para

compensacion de pérdidas

A'lo que interesa a la presente respuesta, cabria plantearse si pudiese ser posible la devolucion
de dichas aportaciones como consecuencia de un reparto de dividendos. En este sentido, hemos

de traer a colacion la consulta vinculante de V1978-16, de 09 de mayo de 2016 de la

31 BOE num. 278, de 20 de noviembre de 2007.
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Subdireccion General de Impuestos sobre la Renta de las Personas juridicas. En dicha consulta

se establece que:

“Por lo que respecta a la distribucion que se realice a los socios de la cuenta
correspondiente a aportaciones de socios o propietarios, en que se ha materializado la
aportacion realizada por éstos, la entrega de dicha cantidad a los socios correspondera
al derecho abstracto a la distribucion de reservas (procedentes de beneficios o de
aportaciones de socios) acordada en los términos y con los requisitos establecidos para
ello en la normativa mercantil, que corresponde a cada socio por el hecho de serlo (y
por tanto, con independencia de que hubiera o no aportado en su dia los fondos

correspondientes a las reservas a repartir).

Bajo dicha consideracion, la distribucion de reservas correspondiente a aportaciones
de socios, debe tener el tratamiento establecido para el reparto de la prima de emision,

1

dada su misma naturaleza.’

Por otro lado, la Resolucion Vinculante de Direccion General de Tributos, V1887-15 de 15 de

junio de 2015 determina admisible la devolucion de tales aportaciones:

“La posterior devolucion de dichas aportaciones no constituye hecho imponible de la
referida modalidad pues, al no suponer disminucion del capital social de la entidad,

no esta contemplado en el articulo 19.1 del citado cuerpo legal”.

Asimismo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Palma de Mallorca, nam. 429/2017, de
17 de octubre® establecio que las aportaciones a la cuenta 118 del PGC no constituyen un

pasivo que haya que ser devuelto por definicion, a pesar de que exista tal posibilidad®.

Por tanto, dado que la naturaleza contable y el tratamiento de dichas aportaciones es
equivalente al de la prima de emision, debemos cuestionarnos si es posible el reparto de la
prima de emision. Sobre tal extremo, se ha pronunciado la Resolucion de 5 de marzo de 2019,
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en lo sucesivo, «ICAC»), por la que se

desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos

32 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Palma de Mallorca, sec. 1%, nim. 429/2017, de 17 de octubre. Nam.
de recurso 262/2015.

3 Vidal Vela, D. (2021). Una aproximacion juridica a la figura contable «aportaciones de socios o propietarios»
de la cuenta 118 del Plan General Contable. La Ley Mercantil, n° 80, Ed. Wolters Kluwer.
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contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital®, de la

siguiente manera:

“La prima de emision de acciones o asuncion de participaciones, al igual que las
aportaciones de los socios reguladas en el articulo 9 de la resolucion, desde un punto
de vista contable son patrimonio aportado y no renta generada por la sociedad, a
diferencia de otras reservas procedentes de beneficios, pero el estatuto mercantil de
estas partidas es el que rige para las ganancias acumuladas. Es decir, podrdan ser
objeto de distribucion o reparto entre los socios previo cumplimiento de las
restricciones establecidas en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital

para la aplicacion del resultado o las reservas de libre disposicion.

(...) La prima de emision y la prima de asuncion constituyen patrimonio aportado
que puede ser objeto de recuperacion por los socios, en los mismos términos que las

reservas de libre disposicion y las aportaciones de los socios reguladas en el articulo

9”
Asimismo, en el articulo 9.5 de la mencionada Resolucion confirma que:

5. Las aportaciones de los socios reguladas en este articulo constituyen beneficios

distribuibles, igual que la prima de emision o la prima de asuncion.

Por tanto, dado que las aportaciones efectuadas por los socios de la Sociedad son asimilables
al tratamiento legal de la prima de emision o asuncion y que ésta ostenta el caracter de reserva
disponible, podrian ser objeto de distribucion en un posible reparto de dividendos. Es decir, en
virtud de lo anteriormente expuesto, es posible el reintegro de las aportaciones de los socios
realizadas en la cuenta 118 PGC siempre y cuando tal reembolso se lleve a cabo respetando lo

recogido en los articulos 273 y 275 LSC*®.

En relacion con los préstamos participativos con sociedades del grupo, se pueden definir
como aquellos préstamos en los que el prestamista-financiador no solo recibe una
remuneracion estandar en forma de intereses, sino que también obtiene una compensacion

vinculada a las ganancias generadas por el prestatario-financiado. Es decir, la sociedad

3 BOE num. 60, de 11 de marzo de 2019.
3 EJASO. (2021). Reparto de dividendos con cargo a la cuenta 118. https://ejaso.com/conocimiento/reparto-de-
dividendos-con-cargo-a-la-cuenta-118
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prestamista percibira un interés variable que se determinara en funcion de la evolucion de la

actividad de la empresa prestataria, cuyo criterio podra estar basado en distintas variables.

Pues bien, dado que el articulo 20.1 d) del RD-Ley 7/1996 considera a los préstamos
participativos, como patrimonio neto a los “efectos de reduccion de capital y liquidacion de
sociedades”, que las retribuciones derivadas de aquellos reciben ex /ege el tratamiento fiscal
propio de los repartos de dividendos (art. 15 a) LIS) y que una reciente resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 19 de junio de 2019% los ha considerado
como parte del patrimonio neto en supuestos transformacion de sociedad por reduccion de
capital; en este caso, consideramos que tendrian la consideracion de patrimonio neto de la

Sociedad y, por tanto, distribuibles entre los socios.

Por ello, en virtud de todo lo comentado anteriormente, a priori, creemos que la Sociedad no
cumpliria con los requisitos legales para poder ejecutar el reparto de dividendos ya que,

previamente, habria que compensar las pérdidas de los ejercicios anteriores.

No obstante, consideramos que existirian, al menos, dos posibilidades para que la Sociedad
pudiese ejecutar una distribucion de dividendos a pesar de las pérdidas acumuladas en otros

ejercicios.

En este sentido, en lo primero que debemos fijarnos es en la cuantiosa cifra del Capital Social
del que dispone la Sociedad (50 millones) a pesar de tratarse de una Sociedad Limitada. Pues
bien, el articulo 317 LSC recoge las modalidades de la reduccion del capital social,
estableciendo que tal reduccion puede llevarse a cabo para lograr el restablecimiento del
“equilibrio entre el capital y el patrimonio neto de la sociedad disminuido por consecuencia

de pérdidas”.

En este caso, la Sociedad ha ido acumulando pérdidas continuas que han provocado un claro
efecto descapitalizador sobre su patrimonio, por lo que estaria justificada dicha reduccion de
capital. Para acordarla, es necesario un acuerdo en junta general (Art. 318 LSC) con los

requisitos de la modificacion de estatutos, y en el que se expresara, como minimo:

- Lacifra de reduccion del capital
- La finalidad de la reduccion

- El procedimiento mediante el cual la sociedad ha de llevarlo a cabo

3% BOE num. 170, de 17 de julio de 2019, paginas 77031 a 77036.
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- El plazo de ejecucion

Tal reduccion debera afectar por igual todos los socios de la Sociedad en proporcion a las

participaciones que tengan en titularidad.

En el presente supuesto, para restablecer el equilibrio entre el capital y el patrimonio neto de

la Sociedad, deberiamos acordar una reduccion del capital social de 25 millones de euros.

Por otro lado, reducido el capital social y compensadas las pérdidas de otros afios, debemos
prestar atencion al montante de reserva legal y estatutaria del que dispone la Sociedad, 30
millones de euros. En este sentido, el articulo 326 LSC establece que para que sea admisible el
reparto de dividendos una vez ejecutada una reduccion de capital, serd necesario que la reserva

legal constituya, al menos, el 10% del nuevo capital social.

Volviendo al caso ahora analizado, suponiendo que hubiésemos acordado una reduccion del
capital social de la Sociedad a la mitad, la reserva legal, como minimo, deberia consistir en 2,5
millones de euros (10% de 25 millones del nuevo capital social). Por tanto, dado que
disponemos de 30 millones de euros como reserva legal, podriamos considerar la diferencia
(27,5 millones) como reserva voluntaria y repartir esa cantidad proporcionalmente entre

los socios.

A raiz de la consulta del ICAC, de 30 de septiembre de 2014, otra alternativa para repartir
dividendos que se nos ocurre consistiria en, primero, debido a que ya se cumple ampliamente
la reserva legal del 20% del capital social establecida en el articulo 4 LSC (10 millones),
podriamos destinar el monto restante (20 millones) a compensar pérdidas, maxime cuando es
obligatorio destinarlos a compensar dichas pérdidas si éstas hacen que el valor del patrimonio

neto de la sociedad sea inferior a la cifra de capital social.

Las pérdidas acumuladas corresponden a 130 millones por lo que, en virtud de todo lo expuesto
anteriormente, daria un resultado positivo de S millones que podria ser objeto de reparto
entre los socios de la Sociedad incluso sin tener que esperar a la aprobacion de las cuentas

anuales.

Asimismo, dado que Producciones Gasolina, S.L. cumple ampliamente con el minimo legal de
capital social establecido para las sociedades de responsabilidad limitada (3.000 euros), los
socios podrian acordar en junta general reducir capital social hasta el minimo legal y repartir
la cantidad restante. Sin embargo, no creemos que sea la opcion idonea para lograr el

objetivo de reparto de dividendos porque, en este caso, los socios responderan

22



solidariamente con la sociedad durante los siguientes 5 aiios tras la reduccion de capital

(art. 331 LSC).

1.2.2 Uno de los socios minoritarios de la Sociedad, especialmente conflictivo y
enfrentado a la direccion de la Sociedad en los ultimos meses, Don Omar, con
una participacion del 25% del capital social, ha utilizado sus derechos politicos
para complementar el orden del dia incluyendo la propuesta de nombramiento
de D. Lewis Garcia como nuevo miembro del Consejo de Administracion de la
Sociedad.

Alega que, dado que el Consejo de Administracion estd compuesto por cinco
administradores, Don Omar tiene una participacion suficiente para poder exigir
este nombramiento. De lo contrario, ha advertido que impugnara un eventual
acuerdo negativo de la junta de socios y que interpondrd acciones de
responsabilidad contra el Consejo de Administracién por los dafios causados por

infraccion del deber de lealtad.

La legislacion ha reservado el derecho al complemento de convocatoria Unicamente a las
sociedades anonimas (articulos 172, 494 y 519 LSC). Por ello, en el presente caso debemos
suponer que, si el socio Don Omar ha complementado el orden del dia incluyendo la propuesta
de nombramiento, es porque ha solicitado la celebracion de la Junta mediante requerimiento
notarial o judicial ya que es la Ginica posibilidad de incluir puntos en el orden del dia en el caso

de las sociedades limitadas.

En el presente supuesto, del enunciado de la cuestion podemos inferir que tal posibilidad de
complementar el orden del dia en una SL fue ejercida por el socio Don Omar siguiendo los
tramites legales oportunos y que esta legitimado para tal solicitud porque es titular del

25% del capital social de la Sociedad (articulo 168 LSC).

Sin embargo, no queda claro en el enunciado si, por un lado, se estd intentando cambiar la
estructura del 6rgano de administracion de la Sociedad nombrando a 6 administradores o, por
otro lado, simplemente estd pretendiendo ejercitar su derecho de eleccion de un administrador

nuevo dentro del Consejo.

1. Siestuviésemos ante una propuesta de cambio en la estructura del 6rgano de administracion,

implicaria, necesariamente, un cambio en los estatutos sociales. En este sentido, para que
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las propuestas modificativas de los estatutos en una SL tengan validez, deben haber figurado
descritas en el anuncio de convocatoria de la junta general, exponiendo todos los extremos
de la propuesta y haciendo constar el derecho de los socios a analizar el texto integro de la

proposicion de la modificacion en el domicilio social®’ (art. 287 LSC).

En ese caso, el acuerdo de modificacion estatutaria ha de ser adoptado por la Junta General
y cumpliendo con las exigencias legales recogidas en los articulos 288 y 199 LSC. Es decir,
para adoptar una modificacion de los estatutos sociales de la Sociedad se necesita el
acuerdo favorable de mas de la mitad de los votos correspondientes a las participaciones
en las que se divide el capital social. Por ello, en este caso, para adoptar dicho acuerdo, Don
Omar necesitaria el apoyo de otros socios que reunan, al menos, mas del 25% del

capital social.

ii. Por otro lado, si entendiésemos que lo que esta solicitando es la designacion y nombramiento
de un nuevo administrador, sin alterar la estructura del consejo de administracion definida

en los estatutos sociales, debemos acudir a lo recogido en el articulo 243 LSC.

Dicho articulo prevé lo conocido como el sistema de representacion proporcional. Este
sistema supone la posibilidad de que los socios de una SL, cuyo 6rgano de gobierno consista
en un consejo de administracion, se puedan agrupar “hasta constituir una cifra del capital
social igual o superior a la que resulte de dividir este ultimo por el numero de componentes
del consejo” para poder tener derecho a designar los administradores que se deduzcan de
tal proporcién. Constituye, por tanto, una excepcion al principio de competencia

exclusiva de la Junta General para el nombramiento de administradores.

Este mecanismo de designacion de consejeros no estaba inicialmente previsto para las
Sociedades Limitadas. Sin embargo, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (en lo sucesivo, «DGSJFP») en su reciente resolucion de 28 de marzo de 2022 ha
admitido la inscripcién de una clausula estatutaria relativa al sistema de representacion
proporcional en el consejo de administracion de una S.L.*8. Esta resolucion es concordante

con la jurisprudencia sobre las clausulas estatutarias que incluyen este sistema de eleccion

37 Gonzéilez Fernandez, M. B. (dir.), Marquez Lobillo, P., Otero Cobos, M. T. (Coord.). (2023). Los acuerdos
sociales. Tirant Lo Blanch (Valencia).
38 BOE Num. 93, de 19 de abril de 2022, paginas 53437 a 53447.
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de los consejeros en sociedades de responsabilidad limitada, pero, en consecuencia, vacia

de contenido lo recogido en el articulo 191 del Reglamento del Registro Mercantil®®.

En este caso, dado que el Consejo de Administracion de la Sociedad estd compuesto por 5
miembros, al dividir el 100% de su capital social entre dichos 5 consejeros, se establece que
aquellos socios individuales o agrupacion de ellos que sean titulares del 20%, podran
designar a uno de sus integrantes. Por ello, Don Omar al detentar el 25% del capital social
de la Sociedad tiene derecho a designar a D. Lewis Garcia como administrador. Ahora

bien, no podré intervenir en la votacion de los 4 restantes componentes del consejo (Art.

2432 LSC).

Para evitarlo, dado que la jurisprudencia no ha dispuesto de limites a las competencias de la
junta para cambiar el 6rgano de administracion, mas que los generales en el ejercicio de los
derechos por la mayoria, la Sociedad podria acabar con ese derecho de Don Omar
reduciendo el nimero de consejeros de 5 a 3. En este sentido, la Sociedad deberia poner
de manifiesto que concurre una justa causa para esa modificacion del o6rgano de
administracion porque, de lo contrario, podria ser anulada por abusiva si se demostrase que
la reduccion de consejeros Unicamente obedecia a la intencion de expulsar del Consejo al

escogido por el minoritario.

Por ultimo, debemos poner en relieve las consecuencias de que no se le reconociese su derecho
de representacion proporcional. El articulo 204 LSC dispone que son impugnables todos
aquellos acuerdos sociales contrarios a la ley o que lesionen el interés social. Por ello, en
linea con lo manifestado en el parrafo previo, se lesionaria el interés social y la ley cuando se
adopten acuerdos que se hayan impuesto de forma abusiva por la mayoria sin que éstos

respondan a una razon fundada a favor de la Sociedad (STS 9/2023, de 11 de enero de 2023).

1.2.3 Ademas, Don Omar hasolicitado al Consejo de Administracion informacion muy
detallada sobre las ventas de varios discos lanzados por la Sociedad en 2023. Los
miembros del Consejo de Administracion consideran que esta informacion

podria serle denegada al no ser relevante para que ejerza sus derechos, teniendo

39 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil. BOE nam.
184, de 31 de julio de 1996.
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en cuenta que Don Omar realiza este tipo de peticiones de forma frecuente con
el objetivo de obstaculizar el trabajo del consejo con tareas irrelevantes y
monotonas. ¢ Podrian denegarle la informacién solicitada a Don Omar o, en caso

contrario, cudles serian los plazos y forma para aportar tal informacion?

Uno de los derechos politicos de los socios de una sociedad es el derecho de informacion acerca
de los asuntos previamente incluidos en el orden del dia de la Junta (art. 93 LSC). Por ello, el
derecho de informacién que ostentan los socios esta intimamente unido al derecho politico por
antonomasia, el derecho de voto, aunque son derechos independientes. Es un derecho, minimo,

inderogable e irrenunciable, que no puede ser restringido en los estatutos sociales.

Concretamente, el derecho de informacion de los socios de una sociedad de responsabilidad
limitada se regula en el articulo 196 LSC, estableciendo que las solicitudes de informacioén
deberan versar sobre asuntos que estén incorporados al orden del dia de la junta y podran

emitirse antes y/o durante la celebracion de la misma.

En cualquier caso, el derecho de informacion que ostentan los socios no es absoluto y puede
ser objeto de limitacion, como el resto de los derechos. En este sentido, el articulo 196.2 LSC
prevé una prohibicion explicita dado que no permite la publicidad de la informacion solicitada

1°. Asimismo, este derecho de informacion también

por el socio pueda lesionar el interés socia
cuenta con el limite general comn al resto de derechos como es el de abuso de derecho, aunque
la jurisprudencia no considera abusiva per se la solicitud de informacion tinicamente teniendo
en cuenta el volumen de la informacién requerida y/o el grado de detalle (STS nim. 204/2011,

de 21 de marzo*').

No obstante, el apartado 3 del articulo 196 recoge la imposibilidad de negarse por parte del
organo de administracion en el supuesto de que el socio o los socios solicitantes de informacion
ostenten al menos el 25% del capital social de la sociedad. En tales ocasiones, se ha entendido
que dicho precepto legal hace referencia a aquellas solicitudes de informacion que sean
abusivas o que lleven aparejadas el incumplimiento del deber de secreto de los

administradores™.

40 STS (Civil) nim. 310/2021, de 13 de mayo.

1 En el mismo sentido, STS nam. 194/2007, de 22 de febrero y STS nam. 531/2013, de 19 de septiembre.

42 Gonzélez Fernandez, M. B. (dir.), Marquez Lobillo, P., Otero Cobos, M. T. (Coord.). (2023). Los acuerdos
sociales. Tirant Lo Blanch (Valencia).
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En el presente supuesto, no se especifica debidamente en el enunciado de la pregunta, pero,
dado que Don Omar esta solicitando informacion sobre unas ventas de discos correspondientes
al ejercicio actual, y que, por lo tanto, podrian estar relacionadas con la aprobacion de las
cuentas anuales en la Junta General y que ostenta el 25%, el Consejo de Administracion no
podria denegarle esa informacion. El 6rgano de administracion de la Sociedad quedaria
obligado a suministrarle la informacion solicitada “en forma oral o escrita de acuerdo con

el momento y la naturaleza de la solicitud” (art. 196.2 LSC).

1.3 PARTE 3

Meses después de la adquisicion de la Sociedad por parte del Grupo, los resultados de la
Sociedad permiten a la Sociedad emprender la expansion en el resto de Espaia.
Contactan una vez mas a su despacho para informarles sobre las dos decisiones

estratégicas que pretenden implantar:

1.3.1 Se ha identificado a una de las filiales de la Sociedad, Summer Sound, S.L.U.,
cuyo objeto social es la organizacion de festivales, como uno de los focos
principales de pérdidas, puesto que los resultados de esta linea de negocio no dan
el fruto esperado desde hace varios afios. Sin embargo, una de las subfiliales
controlada al 100% por Summer Sound, S.L.U., la sociedad Summer Sound
Barcelona, S.L.U. si que presenta resultados positivos y unas altas cifras de
ventas. La Sociedad nos pregunta para que le prestemos asesoramiento sobre (i)
las distintas alternativas para que Summer Sound Barcelona, S.L.U. deje de estar
controlada al 100% por Summer Sound, S.L.U.y pase a estar controlada al 100%
por la Sociedad y (ii) pasos a seguir para liquidar Summer Sound, S.L.U.

asumiendo que no tiene deudas ni créditos pendientes.

(1) Sobre la primera cuestion que plantean los clientes, podemos determinar que existen, al
menos, cuatro alternativas posibles que a continuacion desarrollaremos para que Summer

Sound Barcelona, S.L.U pase a estar controlada al 100% por la Sociedad:
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1. La primera opcién que se podria plantear seria la doble fusion simplificada de
Summer Sound Barcelona, S.L.U, primero por Summer Sound, S.L.U. vy,

seguidamente, por la Sociedad.

Hemos de mencionar que, del supuesto de hecho, podemos inferir que la Sociedad es titular
del 100% de las participaciones de Summer Sound, S.L.U. ya que se trata de una sociedad

con un Unico socio, como demuestran sus siglas.

Para esta alternativa debemos prestar especial atencion al articulo 53.1 del reciente Real
Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles (...) (en lo sucesivo, «RDL 5/2023»)*, que
recoge un procedimiento simplificado de absorcion de una filial participada al cien por

cien por la sociedad absorbente.

En este sentido, este tipo de operaciones societarias se denominan “fusiones impropias
directas”, ya que la mercantil absorbente es titular de forma directa, de todas las
participaciones de la sociedad absorbida. Se trata de una operacion simplificada porque,

en este caso, el RDL 5/2023 exonera la obligacion de incluir en el proyecto de fusion:

- El tipo de canje de las participaciones (dado que no hay aumento de capital).

- Las modalidades de entrega de las participaciones de la mercantil resultante.

- La fecha a partir de la cual los nuevos socios tendran derecho a participar en las
ganancias de la sociedad resultante.

- La informacion sobre la valoracion del activo o del pasivo del patrimonio que cada
entidad transmite a la resultante.

- Fechas de las cuentas anuales tomadas en consideracion.

Ademas, la operacion puede ejecutarse sin que dichas fusiones sean objeto de aprobacion
en la juntas generales de las sociedades absorbidas porque se entiende que, al estar 100%
participadas, sus voluntades se ponen de manifiesto con el acuerdo social de la absorbente.
Incluso puede no ser necesario tampoco el acuerdo en Junta General de la sociedad

absorbente si se dan los requisitos recogidos en el articulo 54 RDL 5/2023. Esto supone

43 BOE Num. 154, de 29 de junio de 2023, paginas 90565 a 90788.
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atribuir la competencia de dichas modificaciones estructurales al 6rgano de administracion

de cada entidad*.

Asimismo, tampoco es necesario que consten “/os informes de administradores y expertos

sobre el proyecto de fusion” ni el correspondiente aumento de capital de la absorbente.

No es necesario llevar a cabo un aumento de capital social en la entidad absorbente porque
supondria la asuncion de participaciones vacias. Decimos vacias porque al absorber a una
entidad directamente participada no se estaria ante un desembolso real de la absorbente,
sino que se tratarian de activos que ya figuraban en el balance de Summer Sound, S.L.U.

y de la Sociedad.

No obstante, en el caso que ahora nos ocupa, al ser las absorbentes titulares del 100% de
las participaciones de las sociedades absorbidas, también podrian aplicarse las

particularidades recogidas en el articulo 9 del RDL 5/2023.

Por tanto, y en virtud del mencionado precepto, en caso de que en las sociedades
absorbentes la fusion se aprobase con acuerdo unanime, al no exigirse aprobacion en junta
general de las absorbidas, podria simplificarse aun mas las operaciones porque no seria

necesaria la publicacion o deposito de los documentos exigidos por la ley.

Sin embargo, dado que en el enunciado de la presente cuestion se afirma que los clientes
buscan que Summer Sound Barcelona, S.L.U deje de estar participada al 100% por
Summer Sound, S.L.U. y pase a ser titularidad de la Sociedad, consideramos que esta no
seria la opcion que mas se ajustaria a sus necesidades. Unicamente pretenden que la

subfilial pase a ser controlada por Producciones Gasolina, S.L.

2. En la misma linea que el ordinal anterior, la segunda alternativa versaria sobre la
posibilidad de llevar a cabo una fusion simplificada de Summer Sound Barcelona,
S.L.U por Summer Sound, S.L.U. y, posteriormente, disolver y liquidar Summer
Sound, S.L.U. para que sus activos queden en titularidad de la Sociedad que es su

nico socio.

En esta alternativa, deberiamos llevar a cabo dos tipos de operaciones societarias. Por un
lado, al igual que lo comentado previamente, ejecutariamos una fusion simplificada (art.

53 del RDL 5/2023) por parte de Summer Sound, S.L.U. que posee el 100% de la

“ Juste Mencia, J. (2009). Estrategias operativas para las fusiones simplificadas (arts. 49 y 52 LME). & Analisis.
Gomez-Acebo & Pombo. pp. 1-4.
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participacion de su filial. Una vez finalizada tal absorcion, propondriamos la disolucion y
la correspondiente liquidacion de dicha sociedad, Summer Sound, S.L.U., para que, tras el
reparto del patrimonio social, la Sociedad pase a ostentar la titularidad de Summer Sound

Barcelona, S.L.U.

De nuevo, creemos que esta no seria la opcion mas recomendable para los clientes
debido a que solo buscan que la Sociedad controle al 100% su subfilial y que ésta deje de

estar integramente participada por Summer Sound, S.L.U.

3. Una tercera opcion consistiria en la fusién por absorcion de Summer Sound

Barcelona, S.L.U participada al 100% de forma indirecta por la Sociedad.

En esta ocasion, estariamos ante una operacion mercantil conocida como “absorcion de
99 ¢

sociedad integra e indirectamente participada”, “absorcion de subfilial” o “absorcidén por

la sociedad abuela de la sociedad nieta”.

Se trata de un tipo de las llamadas “fusiones especiales” que estan reguladas en la Seccion
7* del Titulo II del RDL 5/2023, concretamente en el articulo 53.2 y consiste en que la
mercantil absorbente, abuela o matriz, absorbe a una filial (nieta) que estd participada al
100% pero de forma indirecta. Es decir, en el presente caso, Producciones Gasolina, S.L.
absorberia una filial de Summer Sound, S.L.U. de la que es titular del 100% (como ya
explicabamos al inicio de esta cuestion) sin que €sta participe en la operacion. Tendria el
siguiente esquema:
~ T~
Producciones Gasolina, S.L.
(Sociedad absorbente - Abuela)
~_
100 %
7 N
Summer Sound S.L.U.

(Sociedad intermedia - Madre)

Absorbe

J.UU u/;J //-—"—____"\\

Summer Sound Barcelona S.L.U.
(Sociedad absorbida - Nieta)

~—_
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Una de las principales caracteristicas de este tipo de operaciones es que, de conformidad
con lo esgrimido en el articulo 53.2 RDL 5/2023, se exige “siempre” informe de expertos
sobre el proyecto de fusion. Llama la atencidon este requerimiento ya que en el régimen
general Unicamente es necesario cuando alguna de las sociedades intervinientes “en la
fusion sea anonima o comanditaria por acciones” (Art. 41 RDL 5/2023), maxime cuando

estamos ante un procedimiento supuestamente simplificado.
Ademas, tal informe estara divido en dos partes:

- La primera parte deberd versar sobre los mecanismos manejados por los
administradores para determinar el tipo de canje de las participaciones de los socios
de la sociedad que se extingue.

- Y la segunda, contendra la opinidn acerca de si el patrimonio social de las empresas
que se extinguen “es igual, al menos, al capital de la nueva sociedad o al importe del

aumento del capital de la sociedad absorbente” (Art. 41 RDL 5/2023).

Por tanto, podemos constatar que no existe un criterio unanime sobre la necesidad, los
destinatarios y el objeto de dicho informe de experto ya que, como deciamos
anteriormente, si no hay aumento de capital en las fusiones simplificadas, se desconoce

sobre qué debera versar el informe que, a priori, es preceptivo.

Sobre este ultimo extremo, el RDL 5/2023 establece que serd “exigible, en su caso, el
aumento de capital de la sociedad absorbente”. Esta afirmacion, igualmente, llama
poderosamente la atencion ya que, como hemos sefalado en el ordinal primero de esta
cuestion, en este tipo de fusiones no existe un desembolso real de la sociedad absorbente
porque la subfilial ya constaban en el balance de la matriz. En fusiones de sociedades
integramente participadas directa o indirectamente, no se da el supuesto de entrada de
nuevos socios, sino que los activos que se incorporan al balance de la Sociedad ya

formaban parte de ella con anterioridad a la fusion.
Pues bien, en este punto hay dos aspectos que han de ser objeto de analisis:

- Por un lado, si llevasemos a cabo tal aumento de capital en la Sociedad, habriamos
de entregar participaciones a Summer Sound, S.L.U. al ser el socio tnico de Summer

Sound Barcelona, S.L.U. y haber sufrido una pérdida patrimonial. Sin embargo, esta

31



afirmacion estaria legalmente prohibida por los articulos 134 y 135 LSC que impiden

la asuncion de participaciones de la sociedad dominante.

- Por otro lado, como veniamos sefialando, el aumento de capital exigido no coincide
con un incremento patrimonial real. El valor de la absorbida, Summer Sound
Barcelona, S.L.U., ya constaba contabilizado en el balance de la Sociedad de manera
indirecta, incluido como mayor valor patrimonial de Summer Sound, S.L.U. Esto
podria provocar un desequilibrio contable entre el patrimonio y el capital de

Producciones Gasolina, S.L.

Por tanto, la mayor parte de la doctrina considera que, en los casos de absorcion de filial
integra e indirectamente participada, no ha de llevarse a cabo tal ampliacion de capital,
maxime cuando el eventual perjuicio que pudieran sufrir aquellos acreedores de la sociedad
“madre” podria ser paliado a partir de la compensacion prevista en el articulo 53.2 RDL

5/2023% y que, a continuacion, desarrollamos.

El legislador ha previsto que, en el caso de que la absorcion tenga como resultado una
disminucién del patrimonio neto de mercantiles que no participan en dicha fusioén por la
participacion que poseen en la sociedad absorbida, la mercantil absorbente, matriz o abuela
ha de compensarlas “por el valor razonable de esa participacion”. Esta exigencia habria

que aplicarse siempre que el valor de la sociedad absorbida sea superior a 0.

En el presente supuesto, a tenor del enunciado, podemos inferir que el valor de las
participaciones de Summer Sound Barcelona, S.L.U. es superior a 0 ya que “presenta
resultados positivos y unas altas cifras de ventas”. Por ello, es probable que la Sociedad

debiera compensar a los acreedores de su filial.

Con este precepto, se busca evitar que los acreedores de la sociedad intermedia sufran
perjuicio alguno como consecuencia de la fusion entre la matriz y su filial, maxime cuando
no disponen de un derecho de oposicion dado que no participan en la operacion (articulo 13

RDL 5/2023).

El principal problema que encontramos es la determinacion de la referida compensacion, asi

como el momento de su abono. La doctrina ha establecido que el pago de la compensacion

% Nieto, M. (2020). La fusion de sociedades (IV). Fusién por absorcién de filial participada al 100% de forma
indirecta. ~ Ruiz-Ballesteros ~ Blog.  https://www.ruizballesteros.es/la-fusion-de-sociedades-iv-fusion-por-
absorcion-de-filial-participada-al-100-de-forma-indirecta/
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a la sociedad “madre” no ha de computarse como un requisito necesario para su inscripcion
en el Registro Mercantil ni puede ser objeto de control por €ste, por lo que podria retrasarse

su cuantificacion e ingreso a un momento posterior a la absorcién®.

Ademas, nada se impide que, tras el abono de dicha compensacion, se pueda devolver en
todo o en parte a través del reparto de dividendos de la sociedad intermedia o de una
reduccion de capital mediante devolucion de aportaciones. El reciente RDL 5/2023 no

recoge mecanismo alguno sobre la indisponibilidad de dicha cuantia.

Por todo lo anteriormente comentado, consideramos que, dada la ausencia de claridad de la
vigente legislacion y de la falta de unidad de criterio dentro de la doctrina sobre los
requisitos necesarios para llevar a cabo este tipo de fusiones, esta operacion entraiia una
serie de dificultades que deberia ser analizadas minuciosamente y en profundidad o,

incluso, optar por otra alternativa.

4. Finalmente, la ultima posibilidad que se nos ocurre seria realizar la operacion en dos
actos, como en la primera opcidon. Sin embargo, esta vez consistiria en llevar a cabo
una fusion simplificada entre Summer Sound Barcelona, S.L.U y Summer Sound,
S.L.U. y, ulteriormente, una escision por segregacion de Summer Sound

Barcelona, S.L.U. a favor de la Sociedad.

Como comentdbamos en la primera alternativa, debemos prestar especial atencion al articulo
53.1 del RDL 5/2023, que recoge un procedimiento simplificado de fusion por absorcion de
una sociedad participada al cien por cien por la mercantil absorbente. Nos remitimos a dicho
apartado donde explicamos, de manera detallada, las peculiaridades que presentan estos

tipos de operaciones en nuestro ordenamiento.

Una vez ejecutada dicha absorcion de su filial por parte de Summer Sound, S.L.U, la
siguiente operacion mercantil se trataria de una escision por segregacion de tal sociedad a

favor de Producciones Gasolina, S.L.

La modalidad de la escision pretendida estd definida en los articulos 58 y 61 del RDL
5/2023. En este sentido, la segregacion de Summer Sound, S.L.U se fundamentaria en la
transmision en bloque de “por sucesion universal” de la parte de su patrimonio que
corresponde a la sociedad previamente absorbida Summer Sound Barcelona, S.L.U., a favor

de la Sociedad, recibiendo como contraprestacion participaciones o cuotas de su sociedad

% Vid. Ref. 45.
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matriz. En este sentido, dado que lo que pretendemos es que la Sociedad pase a ostentar el
control del 100% de las participaciones de Summer Sound Barcelona, S.L.U., plateamos
una segregacion. Es decir, la diferencia principal entre escision parcial y segregacion es que
en la primera las participaciones, que se dan en contraprestacion serian entregadas
directamente a los socios de la sociedad que se escinde; mientras que, como en este caso,
cuando se produce una segregacion, tales participaciones serian recibidas por la sociedad

que se segrega y no por sus socios.

Tales preceptos hablan de que la parte del patrimonio que ha de ser traspasada tiene que
formar “una unidad economica”. Pues bien, a pesar de que la doctrina mercantil no ha
dispuesto una definicion unitaria sobre este concepto, podemos poner de relieve que, en el
presente caso, pese a que no es un requisito fundamental para ser considerada una unidad
econdmica, Summer Sound Barcelona, S.L.U., antes de la absorcion, era una sociedad en
pleno funcionamiento. Por ello, resulta evidente que se cumpliria el requisito de que la parte
del patrimonio escindida se corresponde con una unidad econémica (STS, Sala 1%, nam.

682/2016 de 21 de noviembre)*’.

Asimismo, debemos traer a colacion el articulo 63 del RDL 5/2023 en el que se regula el
régimen juridico de la segregacion y que éste, a su vez, remite al de la fusion. En dicho
precepto, se prevé que la escision y sus modalidades como es la segregacion, se regiran por
las normas establecidas por la fusion, es decir, por aquellas que hemos puesto de manifiesto
en las anteriores apartados. Por tanto, a tenor del articulo 63 RDL 5/2023, se subsume la
operacion de segregacion en los términos y en las reglas contenidas en el articulo 53 RDL
5/2023. Concretamente, el articulo 53.2 RDL 5/2023 dispone que “Cuando la sociedad
absorbente (1éase sociedad beneficiaria) fuese titular de forma indirecta de todas las
acciones o participaciones sociales en que se divide el capital de la sociedad absorbida
(léase sociedad segregada), ademds de tener en cuenta lo dispuesto en el apartado anterior,

sera siempre necesario (...)

Adicionalmente, la posible aplicacion de lo esgrimido en el articulo 53 RDL 5/2023 a las

operaciones de segregacion a favor de una sociedad integramente participada, como es el

47 Martin de Vidales, M. y Lopez-Jorrin, A. (2014). La segregacion en la Ley sobre Modificaciones Estructurales:
Algunos aspectos paraddjicos. Actualidad Juridica Aranzadi, N° 880.
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caso, ha de estar relacionada con la simplificacion de requisitos en procedimientos de

escision del articulo 71 RDL 5/2023%8,

En virtud de este ultimo precepto, al procedimiento de segregacion ahora pretendido se
aplicaria un régimen simplificado especial que permitiria prescindir tanto del informe de los
administradores sobre el proyecto de escision, del informe de expertos independientes,

como del balance de escision.

En el supuesto ahora analizado, dado que la sociedad beneficiaria de la segregacion seria la
sociedad titular de la totalidad del capital social de la sociedad segregada, como hemos
indicado en los anteriores apartados, no seria necesaria la aprobacion en junta general, sino
que bastaria con el acuerdo del 6rgano de administracion. No obstante, tal acuerdo por el
que se adopta la segregacion deberd contener las menciones establecidas tanto en el articulo
40 RDL 5/2023 como en el articulo 228 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el

que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

Por todo ello, debido a que estas operaciones inicamente provocarian una inversion superior
de tiempo para alcanzar el objetivo pretendido, que no evitarian los escollos puestos de
relieve en la anterior alternativa y que los clientes quieren evitar que Summer Sound, S.L.U
siga ostentando el 100% de las participaciones de su filial, creemos que esta opcion

tampoco seria la idonea.

En definitiva, expuestas y analizadas cada una de las alternativas que hemos considerado
para que Summer Sound Barcelona, S.L.U. deje de estar controlada al 100% por Summer
Sound, S.L.U. y pase a estar controlada al 100% por la Sociedad, creemos que, a pesar de
las dificultades puestas de manifiesto, la operaciéon que mas se adapta a las necesidades del
cliente seria la fusion por absorcion de sociedad integra e indirectamente participada

prevista en el articulo 53.2 RDL 5/2023.

(i1) En relacion con los pasos a seguir para llevar a cabo la disolucion y consecuentemente, la
liquidacién y extincion de Summer Sound, S.L.U. lo primero que debemos saber es que

hay multiples formas de lograr la disolucién de una sociedad:

“8 Vidal-Pardo del Rio, M. (2013). Procedimiento simplificado de segregacion intragrupo. Uria Menéndez, pp. 1-
18.
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- Por el transcurso de duracion fijado en los Estatutos de la empresa (Art. 360.1 a) LSC).

- Por el transcurso de un afio desde la reduccion del capital por debajo del minimo legal
sin que se hubiera cambiado la situacion social (Art. 360.1 b) LSC).

- La apertura de la fase de liquidacién en el concurso de acreedores (Art. 361 LSC).

- Por acuerdo de la Junta General (Arts. 160 h) y 368 LSC).

- Por decision judicial instada por cualquier interesado o administrador cuando se
cumplan una serie de requisitos (Art. 366 LSC).

- Por cualquiera de las 8 causas legales recogidas en el articulo 363 LSC.

Por tanto, dado que en el enunciado de la presente cuestion se establece que Summer Sound,
S.L.U. lleva varios afios dando pérdidas podriamos suponer que la disolucion de la empresa
responde o bien, a “pérdidas que han dejado reducido el patrimonio neto a una cantidad
inferior a la mitad del capital social” (Art. 363 ¢) LSC), o bien, a un mero acuerdo entre
los socios. En ambos supuestos se necesitard acuerdo de la Junta General, sin embargo, en
el primero de ellos el acuerdo se aprobard por mayoria ordinaria del articulo 199 LSC (Art.
364 LSC), mientras que en el segundo se exige la mayoria legal reforzada recogida en los
articulos 288 y 199 LSC (Art. 368 LSC). Una vez aprobada la disolucion pretendida, habra
que dotarla de publicidad inscribiéndola en el Registro Mercantil (Art. 369 LSC).

Disuelta Summer Sound, S.L.U. se abre el periodo de liquidacion de la entidad, conservando
su personalidad juridica, pero afiadiendo a su denominacion social “en liquidacion™ (Art.

371 LSC).

En este periodo, los administradores de la sociedad son cesados y pierden el poder de
representacion de la misma, ya que sus responsabilidades son asumidas por los liquidadores
designados. No obstante, salvo que los estatutos de la sociedad contengan una disposicion
contraria o los liquidadores hayan sido nombrados por la junta general, los administradores

se convertiran en los liquidadores de la empresa (Arts. 374, 375 y 376 LSC).

Una vez nombrados los liquidadores de Summer Sound, S.L.U., éstos, durante los 3
primeros meses desde que se acordo la disolucidn y se abrio el periodo de liquidacion, deben
formular un inventario y un balance de la sociedad (Art. 383 LSC). Debido a que la filial de
la Sociedad no dispone de deudas ni créditos pendientes y que podemos asumir que ha
dejado de controlar Summer Sound Barcelona, S.L.U., los liquidadores Unicamente deben

concluir aquellas posibles operaciones que estuviesen pendientes (Art. 384 LSC).
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Por ultimo, concluidas tales operaciones, los liquidadores habran de someter a la aprobacion
de la junta general “un balance final, un informe completo sobre dichas operaciones y un
proyecto de division entre los socios del activo resultante” (Art. 390 LSC). Aprobados tales
documentos y sin que dicho acuerdo haya sido impugnado en los 2 meses siguientes por la
Sociedad que es el socio Unico, se procedera a la division del patrimonio social resultante
de la liquidacion, al pago de la cuota de liquidacion a la Sociedad, al otorgamiento de
escritura publica de extincion de Summer Sound, S.L.U. y al depdsito del balance final y de
sus libros en el Registro Mercantil para la cancelacion de los asientos registrales (Arts. 391

y ss. LSC).

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

Sociedad y Biza, solicitando igualmente su asesoramiento en este sentido.

Para responder a las tres primeras cuestiones debemos acudir a la reciente Ley 6/2023, de 17

de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion*® (en lo sucesivo,

49 BOE num. 66, de 18 de marzo de 2023.
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«LMVy) Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas publicas de
adquisicion de valores® (en lo sucesivo, «<RD OPA»). En tales textos legales, entre otras
materias, se recoge la regulacion de las Ofertas Publicas de Adquisicion (en lo sucesivo,
«OPA»). Una OPA es una operacion mercantil por la que una persona fisica o juridica presenta
una oferta para adquirir todas o una parte de las acciones de una Sociedad Andénima que cotiza

en bolsa a un precio razonable.

Estas operaciones societarias responden a una doble funcion. Por un lado, facilitan al
adquiriente la compra de un paquete amplio de acciones de un modo rapido, en unico momento,
organizadamente y a un precio determinado y, por otro lado, posibilitan que todos los
accionistas de la sociedad “opada” pueda vender sus acciones en igualdad de condiciones y por

el mismo precio.

Las OPAs se inician mediante la publicacion del “anuncio previo” donde se recoge la intencion
de llevar a cabo una adquisicion masiva de acciones, desde este momento la operacion se
vuelve irrevocable, salvo en circunstancias tasadas y excepcionales. Tras dicho anuncio oficial
de la oferta, se debe rellenar un escrito de solicitud de autorizacidn ante la Comision Nacional
del Mercado de Valores (en lo sucesivo, «CNMV»y») acompaiiada de la documentacion
acreditativa del acuerdo, el folleto explicativo donde se detallan todos los términos y
condiciones. Ademas, el resto de la documentacion complementaria exigida en el articulo 20
RD OPA deberé presentarse junto con tal escrito de solicitud o dentro de los 7 dias habiles

siguientes.

Una vez presentado el folleto explicativo junto con la documentacion necesaria, la OPA ha de
ser o bien, autorizada o bien, denegada por la CNMV en un plazo de 20 dias habiles desde la
recepcion del escrito de solicitud, aunque el plazo puede ser superior si toda la documentacion

no se presento el mismo dia.

Aprobado el folleto explicativo, la CNMV publicara su decision y se la notificaré al oferente,
a la sociedad opada o “farget”, a las Sociedades Rectoras de las Bolsas y a la Sociedad de
Bolsas, asi como todo aquel organismo o autoridad que considere oportuno. Tras esto, se abre
el plazo de aceptacion previamente fijado por el oferente, en el que el inversor debera
voluntariamente decidir si vende o no sus acciones de la empresa opada. Asimismo, dentro de

los 10 dias naturales siguientes a la apertura del plazo de aceptacion, el Consejo de

% BOE ntim. 180, de 28 de julio de 2007.
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Administracion de la empresa “target” habrad de publicar un informe en el que indica si existe
acuerdo alguno entre la oferente y la sociedad opada, su valoracion de la oferta y la decision

que ellos van a adoptar sobre sus acciones.

Tras la finalizacion del plazo para recibir declaraciones de aceptacion de la oferta por parte de
los accionistas, se dara por concluida la OPA, se conocera el resultado de la misma ya que
puede que ésta estuviese condicionada a la obtenciéon de un minimo de aceptaciones y se
liquidara la OPA dentro de los dos dias habiles bursatiles siguientes a la fecha de publicacion

del resultado®.

Por ultimo, debemos destacar que las OPAs reciben distintas denominaciones. Segun sea su

finalidad y caracteristicas.

La clasificacion mas importante y a la que mas adelante nos referiremos es la que distingue
entre OPAs obligatorias y voluntarias. La LMV establece una serie de supuestos en los que
resulta preceptivo lanzar una OPA sobre el 100% de las acciones a un precio equitativo y sin

sujecion a condicion alguna:

- Toma de control. Cuando el oferente pretende adquirir directa o indirectamente el 30%
de la sociedad cotizada o utilizar otras variantes de la toma de control contempladas en
la legislacion.

- Exclusion de cotizacion bursatil. Se da en los supuestos en los que la entidad decide
dejar de cotizar en bolsa.

- Reduccion de capital. Se justifica porque se trata de una modificacion significativa de

los estatutos por lo que se ha de permitir a los inversores vender sus acciones.

Por otro lado, las OPAs voluntarias no les aplican los requisitos legales de precio o numero de

acciones y el oferente tiene libertad para establecer una serie de condiciones.

Otra diferenciacion que se lleva a cabo es distinguir entre OPAs “amistosas” y OPAs “hostiles™.
Las primeras se refieren a aquellas ofertas que cuentan con el acuerdo entre la sociedad oferente
y los accionistas mas relevantes o el Consejo de Administracion de la opada, mientras que las

segundas hacen referencia a aquellas en las que no medien acuerdo alguno.

51 Torrente, F., Marini, S. (2021). Planificacion estratégica de las Ofertas Piblicas de Adquisicién. Una guia
practica para el diseflo de las ofertas publicas de adquisicion y su analisis en el mercado espafiol. Allen & Overy,
Georgeson. pp. 1 — 52.
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Una vez realizada una breve aproximacion a la definicion de las OPAs, la forma de proceder
para su efectiva ejecucion, asi como sus distintos tipos, a continuacion, analizaremos las

especificas cuestiones que se plantean en el presente supuesto:

(i) Como sefialdbamos anteriormente, los articulos 108 y 111 LMV disponen que sera
obligatorio lanzar una OPA por el 100% de las acciones de la sociedad cotizada cuando
una persona fisica o juridica, ya sea individualmente o bien, de forma conjunta, ostente el
30% o mas del porcentaje de los derechos de voto o, teniendo una participacion inferior,
haya designado a més de la mitad de los miembros del 6rgano de administracion. Estos

casos se conocen como OPAs obligatorias por control de la sociedad.

Pues bien, en el presente caso, los clientes proponen adquirir el 29,99 % de las acciones
de la sociedad cotizada. Por ello, podriamos suponer que la Sociedad estaria dispensada

de la obligacion de tener que presentar una oferta por el 100% de las acciones.

Sin embargo, el enunciado establece que el Consejero Delegado de la Sociedad, D. Raul,
ostenta el 6% de las acciones de Biza, por lo que si acudimos al articulo 5.1 del RD OPA
en el que se establece el computo de los derechos de voto, se recoge que: “Se atribuiran a
una misma persona los porcentajes de voto que correspondan a las siguientes personas o

entidades:

a) Los que pertenezcan al mismo grupo, tal como éste se define en el articulo 4 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, asi como los de los miembros de sus

organos de administracion, salvo prueba en contrario. (...)"

Tal precepto admite prueba en contrario por lo que si, por ejemplo, se tratase de un
consejero independiente sus derechos de voto no serian computables a los efectos de la
toma de control en la OPA. Este no es el caso, D. Raul es el Consejero Delegado de la

Sociedad por lo que interviene directamente en la gestion de la misma.

Por tanto, a pesar de que la Sociedad tinicamente queria adquirir el 29,99% de las acciones
de Biza, dado que un miembro de su consejo de administraciéon ostenta un 6% de la
sociedad cotizada y tales derechos de voto se le atribuirdn, por lo que Producciones

Gasolina, S.L. debera lanzar una OPA por la totalidad de las acciones de Biza.
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(i)

No obstante, la LMV prevé una dispensa a dicha obligacion pero que del enunciado del
caso no tenemos la certeza de que pueda ser aplicada. En este sentido, el articulo 111.2
establece que no sera preceptiva la formulacion de una OPA si “otra persona o entidad,
directa o indirectamente, tuviera un porcentaje de voto igual o superior al que tenga el
obligado a formular la oferta”. Por tanto, ya que la Sociedad quiere adquirir el 29,99%,
su Consejero Delegado ostenta el 6% (en virtud del articulo 5 RD OPA suman el 35,99%
de Biza) y de la siguiente cuestion conocemos que otra accionista, Diia. Natalia Antillano,
posee el 28%, podria darse el supuesto de que otro accionista fuese titular, directa o
indirectamente, del 36,01% restante del accionariado. En este caso, la Sociedad estaria

dispensada de presentar una OPA por el 100% de las acciones de Biza.

Asimismo, en virtud de lo esgrimido en el articulo 8 del RD OPA, en este caso, podria
aplicarse el apartado f) del mencionado articulo que dispone que estard excluida de
formular OPA obligatoria alcanzando el control cuando éste: “se haya alcanzado tras una
oferta voluntaria por la totalidad de los valores, si se da alguna de las siguientes
circunstancias: que la oferta haya sido formulada a un precio equitativo, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 9; o bien, que haya sido aceptada por titulares de valores que
representen al menos el 50 por ciento de los derechos de voto a los que se hubiera
dirigido, excluyendo del computo los que ya obraran en poder del oferente y los que
correspondan a accionistas que hubieran alcanzado algun acuerdo con el oferente relativo

a la oferta”.

En este supuesto estariamos ante lo que se conoce como un supuesto de concertacion o
actuacion concertada de dos 0 maés accionistas. Se entiende que existe tal supuesto cuando
dos o mas accionistas colaboran en virtud de un acuerdo que puede ser expreso o tacito,

verbal o escrito, con el objetivo de lograr obtener el control de la sociedad cotizada.

En este sentido, la ley establece que existira “un concierto determinante de la obligacion
de formular OPA cuando dos o mds accionistas que sean parte de un acuerdo como el
indicado alcancen conjuntamente una participacion igual o superior al 30 % de los
derechos de voto o cuando, ostentando una participacion inferior, designen a mds de la

mitad de los miembros del 6rgano de administracion”™.

52 Uria Menéndez (2007). Guia sobre el nuevo régimen juridico de las ofertas ptiblicas de adquisicion de
valores.
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Ademas, a pesar de que el supuesto de hecho no lo especifique, la LMV en su articulo 108,
presume que existe dicho concierto si los accionistas implicados han suscrito un pacto
parasocial. Ahora bien, ese pacto habra de versar sobre el establecimiento de una politica
comun en relacion con la gestion de la cotizada o influir de manera relevante en ella. Por
tanto, no todo pacto parasocial entre accionistas de una cotizada habra de computarse a los

efectos del articulo 108 LMV.

En el caso ahora analizado, consideramos que la Sociedad, a pesar de adquirir inicamente
el 12% de Biza, dado que existe un acuerdo de voto con otro accionista, Diia. Natalia
Antillano, que ostenta un 28% de las acciones de Biza, Producciones Gasolina, S.L.
debera lanzar una OPA por la totalidad de las acciones de Biza. Es decir, dicho pacto
de voto es determinante para la obligacion de formular OPA porque alcanzarian de forma
conjunta una participacion superior al 30% de los derechos de voto de Biza previsto para

establecer que existe un control de la cotizada.

(ii1) En este caso, la Sociedad pretende adquirir el 100% de las acciones de Biza, por tanto, esta
vez también tendria que formular una Oferta Publica de Adquisicion obligatoria
dirigida a la totalidad de los titulares de las acciones siguiendo el procedimiento

anteriormente descrito.

Hemos de advertir que, pese a que la Sociedad pretenda la compra de todo el accionariado
de Biza “para asegurarse de que no haya presencia de ningun socio minoritario que
pudiera complicar la futura gestion de Biza”, acudir a la consecuente OPA es siempre
voluntario. Es decir, el accionista tiene siempre la decision de vender o no sus acciones y

no acudir a la misma, en ningln caso, puede suponer la pérdida de las acciones.

Ahora bien, el articulo 116 LMV recoge los supuestos de compraventa forzosas. Segun
dicho precepto, si tras la formulacion de la OPA la Sociedad resultase poseedora de valores
que representan el 90% del capital con derecho de voto y dicha oferta hubiese sido
aceptada por al menos el 90% de los titulares de las acciones con derecho de voto, la

Sociedad podria exigir a los restantes accionistas que le vendan sus acciones a un precio
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equitativo, o bien, éstos podrian exigir a la Sociedad que les compre sus acciones a un

precio equitativo.

Por tultimo, debemos poner de relieve que como en los tres supuestos analizados, la
Sociedad tendria que formular una OPA obligatoria por la totalidad de las acciones
de Biza, la legislacion vigente establece que dichas acciones han de ser compradas a un
“precio equitativo”. Este precio se determina objetivamente en funcidon de una serie de
pardmetros previamente establecidos, a diferencia que en las OPAs voluntarias donde el
oferente puede fijar el precio por el que se lanza la OPA discrecionalmente. El articulo 110
LMV y 9 RDL OPA determinan que el precio equitativo serd el més elevado que el oferente
o las personas que actiien en concierto con éste haya pagado o acordado por los mismos

valores durante los 12 meses anteriores al anuncio de la oferta.

Para finalizar, deberiamos traer a colacion las consecuencias legales que llevan aparejado
el incumplimiento de formular la OPA obligatoria. Sobre este extremo se pronuncia el
articulo 112 LMV determinando que quien no presente la OPA obligatoria o lo haga fuera
del plazo maximo, no podra ejercitar los derechos politicos derivados de los valores
poseidos, directa o indirectamente, de la sociedad cotizada. Ademas, seran nulos aquellos
acuerdos adoptados por los 6rganos de una sociedad cuando para su adopcion se tuvo en
cuenta los valores cuyos derechos politicos estaban suspendidos en virtud de lo expuesto

anteriormente.

(iv) La Sociedad nos solicita que analicemos si, tras la adquisicion de un paquete significativo
de acciones de Biza o de la totalidad de sus acciones, podria aplicarse la normativa de
defensa de la competencia con causa en una posible concentracion provocada por la suma

de los activos y ventas de la Sociedad y Biza.

Lo primero que debemos hacer es sefialar qué debemos entender por concentracion
empresarial. Para ello, el articulo 7 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en lo sucesivo, «<LDC»)* establece que una concentracion de empresas se
refiere a aquella operacion que implica una modificacion duradera de la estructura de

gestion y/o poder en todo o en parte de una o varias empresas como consecuencia de:

%8 BOE nim. 159, de 4 de julio de 2007.
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- La fusiéon de empresas que eran independientes.
- Laadquisicion de la totalidad o parte del control de otra empresa, en el que se incardina
nuestro supuesto.

- Lacreacion de una empresa comun.

En este sentido, no todos los cambios en las estructuras de las mercantiles dan como
resultado una concentracion de entidades, pero todas las concentraciones presuponen una
alteracion prolongada en el tiempo del control de las empresas participantes. A estos
efectos es interesante resaltar que el control hace referencia a la capacidad para ejercer

“una influencia decisiva sobre una empresa”.

Asimismo, para la correcta resolucion de la presente cuestion, dado que estamos ante un
presunto caso de concentracion por toma de control de una sociedad cotizada, debemos
traer a colacion el articulo 26 del RD OPA en el que se recoge la normativa en relacion con
la autorizacion y regulacion del control de las concentraciones empresariales como
consecuencia de una OPA. Por Gltimo, cerrando el marco juridico en el que va a versar el
epigrafe actual, hemos de mencionar la normativa “antitrust” comunitaria sobre tales
aspectos recogida en el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas (en lo sucesivo, «Reglamento
comunitario de concentraciones»)>*.

En el supuesto ahora analizado, es cierto que, en caso de que la Sociedad adquiriese la
totalidad o gran parte del accionariado de Biza, a pesar de que ésta se realice por los cauces
legales previstos, debemos revisar la legislacion aplicable al control de las
concentraciones. La LDC, en su articulo 8 establece que su mecanismo de control es

aplicable cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

- Cuando debido a una concentracion de empresas, se adquiera, al menos, el 30% de la
cuota de mercado de un producto o servicio

- Que el volumen de negocio en Espafia de las entidades participantes en la supuesta
concentracion supere, en el ultimo ejercicio, la cantidad de 240 millones de euros,
siempre que al menos el volumen de negocios en Espafia de dos de ellas sea superior a

60 millones de euros.

5 DOUE num. 24, de 29 de enero de 2004, paginas 1 a 22.
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Este precepto no afecta a aquellas concentraciones que, de acuerdo con el articulo 1 del
Reglamento comunitario de concentraciones, cumplan los requisitos para que sean

consideradas concentraciones de dimensién comunitaria.

Por tanto, dado que creemos que podriamos estar ante un supuesto de concentracion
empresarial, para poder asesorar juridicamente a los clientes de la manera mas idonea
posible, debemos conocer el volumen de negocio y/o la cuota de mercado de cada una de
las sociedades tanto del Grupo cuya sociedad matriz es LATINO GANG INC., de
PRODUCCIONES GASOLINA, S.L., como de BZRP HITS, S.A. Tales datos son
necesarios para determinar si verdaderamente a la adquisicion de todo o parte del
accionariado de Biza por parte de la Sociedad le seria de aplicacion las normativas

anteriormente sefaladas.

No obstante, dado que el Grupo es “una de las mayores productoras de musica latina”,
que cuenta “con presencia en la practica totalidad del continente americano” y que Biza
es “una de las mayores empresas del sector” podriamos suponer que si se cumplirian los
umbrales recogidos en la legislacion que definen una concentraciéon empresarial y no una
colusion. Por tanto, antes de ejecutar la OPA, los clientes deberian seguir el procedimiento

descrito a continuacion.

Lo primero que habria que hacer consistiria en notificar a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (en lo sucesivo, «CNMC»), suspendiendo la previa operacion
de adquisicion de acciones de Biza hasta que la CNMC resuelva conforme a derecho. Para
ello, la Sociedad deberd cumplimentar un formulario de notificacion previsto en la sede

electronica de dicho organismo publico.

Asimismo, la LDC prevé un formulario abreviado para aquellas operaciones que
impliquen una concentracion de sociedades que cumpla con los umbrales de notificacion
pero que, a priori, no afectaria de manera significativa a la competencia, por ejemplo,
porque la cuota de mercado de la sociedad resultante es reducida. En estos casos, la

reciente reforma de la LDC prevé un plazo maximo de resolucion de 15 dias.

En el procedimiento ordinario, tras la notificacion, la CNMC contara con un mes para
analizar todas las operaciones comunicadas y decidir si tales operaciones han de ser
archivadas, si son susceptibles de ser autorizadas (con o sin compromisos) o, si, por el

contrario, han de ser analizadas minuciosamente debido al riesgo para la competencia que
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¢stas pueden generar (Fase 1). En este ultimo supuesto, se abriria la segunda fase del

procedimiento en la que se permite la entrada de terceros interesados.

La segunda fase durard 3 meses desde el acuerdo de su apertura y, en ella, el Consejo de
la CNMC resolvera si la concentracion ha de ser autorizada de pleno o autorizada con
compromisos. No obstante, si los compromisos propuestos por la entidad notificante o las
condiciones impuestas por el Consejo no son suficientes para paliar los problemas de

competencia observados, la CNMC podra prohibir la concentracion.

Por ultimo, en caso de que la concentracion sea aprobada con compromisos o condiciones
o directamente sea prohibida, el Ministerio de Economia dispondra de un plazo de 15 dias
para elevar tal decision al Consejo de Ministros quien podrd, en el plazo de un mes,

solicitar a la Sociedad un informe o autorizar con o sin condiciones la operacién®.

De esta manera, dado que, en principio, la modificacion de la estructura de control de Biza
se llevaria a cabo a través de una Oferta Publica de Adquisicion de parte o de la totalidad
de sus acciones que puede derivar en una concentracion empresarial sujeta a control por
las autoridades de la competencia, nada se impide que el éxito de dicha OPA quede

condicionado a la normativa del Derecho de la Competencia.

Ademas, ya que en la operacion intervendrian sociedades de distinta nacionalidad, hemos
de destacar que las normas de “antitrust” no “prevén un procedimiento especial para
regular las concentraciones derivadas o vinculadas a una OPA, limitandose a recoger
algunas peculiaridades o especialidades, dentro del régimen general aplicable a todas las

operaciones que encuentren cabida en el concepto de concentracién econémica’®.

En definitiva, podemos concluir que las normas de competencia a nivel nacional y
comunitario no comparten los mismos criterios cuantitativos de adquisicion de acciones
para apreciar que concurre el control de la sociedad. Por ello, no siempre que se deba
formular una OPA, ésta va a llevar aparejada una concentracion empresarial que
influya decisivamente en el mercado y que, por tanto, ha de ser objeto de notificacion
ante las autoridades de la competencia nacionales o internacionales. Todo dependera

de los elementos especificos del supuesto factico analizado.

%5 https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/competencia/concentraciones
% Herrero Suarez, C. (2019). OPA y control de concentraciones. Universidad de Valladolid.

46



2.

BIBLIOGRAFIA

Duprat, P. N. (2021). “Proteccion juridica de la marca no registrada en la legislacion

espanola”. https://blog.cipi.es/blog2-industrial/item/186-proteccion-juridica-de-la-

marca-no-registrada-en-la-legislacion-espanola

EJASO. (2021). “Reparto de dividendos con cargo a la cuenta 118"

https://ejaso.com/conocimiento/reparto-de-dividendos-con-cargo-a-la-cuenta-118

Gonzalez Fernandez, M. B. (dir.), Marquez Lobillo, P., Otero Cobos, M. T. (Coord.).

(2023). “Los acuerdos sociales”. Tirant Lo Blanch (Valencia).

Haro Bravo, Z.V. (2019). “Las Marcas Notorias y Renombradas: Conceptualizacion,

Proteccion y Publicidad”. Trabajo de Fin de Mdaster, UNIR. pp. 43-44.

Herrero Suarez, C. (2019). “OPA y control de concentraciones. Universidad de
Valladolid.”
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/42276/OPA%20y%20control%20de%2

Oconcentraciones%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Juste Mencia, J. (2009). “Estrategias operativas para las fusiones simplificadas (arts. 49

y 52 LME)”. & Andlisis. Gomez-Acebo & Pombo. pp. 1-4.

Martin de Vidales, M. y Lopez-Jorrin, A. (2014). “La segregacion en la Ley sobre
Modificaciones Estructurales: Algunos aspectos paraddjicos”. Actualidad Juridica

Aranzadi, N° 880.

Nieto, M. (2020). “La fusion de sociedades (1V). Fusion por absorcion de filial
participada al 100% de forma indirecta”. Ruiz-Ballesteros Blog.

https://www.ruizballesteros.es/la-fusion-de-sociedades-iv-fusion-por-absorcion-de-

filial-participada-al-100-de-forma-indirecta/

Pla Vall, A. y Salvador Cifre, C. (2020) “Impuesto sobre Sociedades”. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 12° Edicion. pp. 30-35.

Rouco Pernas, D. (2018). “El seguro de Reps & Warranties”. Economist & jurist, pp.
42-49.

47


https://blog.cipi.es/blog2-industrial/item/186-proteccion-juridica-de-la-marca-no-registrada-en-la-legislacion-espanola
https://blog.cipi.es/blog2-industrial/item/186-proteccion-juridica-de-la-marca-no-registrada-en-la-legislacion-espanola
https://ejaso.com/conocimiento/reparto-de-dividendos-con-cargo-a-la-cuenta-118
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/42276/OPA%20y%20control%20de%20concentraciones%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/42276/OPA%20y%20control%20de%20concentraciones%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.ruizballesteros.es/la-fusion-de-sociedades-iv-fusion-por-absorcion-de-filial-participada-al-100-de-forma-indirecta/
https://www.ruizballesteros.es/la-fusion-de-sociedades-iv-fusion-por-absorcion-de-filial-participada-al-100-de-forma-indirecta/

Torrente, F., Marini, S. (2021). “Planificacion estratégica de las Ofertas Publicas de
Adquisicion. Una guia practica para el disefo de las ofertas ptblicas de adquisicion y

su andlisis en el mercado espafiol”. Allen & Overy, Georgeson. pp. 1 — 52.

Uria Menéndez (2007). “Guia sobre el nuevo régimen juridico de las ofertas publicas
de adquisicion de valores™.
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/2700/documento/GuiaUM.pdf?id=2
927

Vidal-Pardo del Rio, M. (2013). “Procedimiento simplificado de segregacion
intragrupo”. Uria Menéndez, pp. 1-18.

Vidal Vela, D. (2021). “Una aproximacion juridica a la figura contable «aportaciones
de socios o propietarios» de la cuenta 118 del Plan General Contable”. La Ley

Mercantil, Ed. Wolters Kluwer, n° 80.

48


https://www.uria.com/documentos/publicaciones/2700/documento/GuiaUM.pdf?id=2927
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/2700/documento/GuiaUM.pdf?id=2927

2.1. LEGISLACION

- Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial del 20 de marzo de

1883.

- Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de

caracter especial del personal de Alta Direccion.
- Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

- Ley 27/2014, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades BOE nim. 312, de
29 de diciembre de 1992.

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

- Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del

Impuesto sobre el Valor Afiadido.

- Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con

el Comercio del 15 de abril de 1994.
- LaLey Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

- Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y

fomento y liberalizacion de la actividad econdmica.

- Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Mercantil. BOE num. 184, de 31 de julio de 1996.

- Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del

Registro Mercantil.
- Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.
- Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

- Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de

las concentraciones entre empresas.

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

49



Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio, sobre el régimen de las ofertas publicas de

adquisicion de valores.

Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de
Contabilidad.

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

Real Decreto 634/2015, de 10 de julio por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto

sobre Sociedades.

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

Real Decreto-Ley nim. 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en
materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje

vinculados.

Resolucion de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y
otros aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de

capital.

Resolucion de 19 de junio de 2019, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil III de
Valencia a inscribir una escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales de una

sociedad.
Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

Resolucion de 28 de marzo de 2022, de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil y de
bienes muebles III de Vizcaya a inscribir una escritura de elevacion a publico de

acuerdos adoptados por la junta general de una sociedad.

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

50



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

y cumplimiento del Derecho de la Unidon Europea.

51



2.2. JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, de 14 de septiembre de 1999,
Asunto  C-375/97, General Motors  Corporation contra Yplon S.A.
ECLIL:EU:C:1999:408.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nam. 194/2007, de 22 de febrero.

ECLIL:ES:TS:2007:806.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, nim. 1059/2008, de 20 de noviembre.

ECLI:ES:TS:2008:6276.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, nim. 1509/2009, de 24 de febrero.
ECLI: ES:TS:2009:15009.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, num. 1494/2013, de 11 de marzo.
ECLI:ES:TS:2013:1494.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 531/2013, de 19 de septiembre.

ECLI:ES:TS:2013:4950.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Palma de Mallorca, sec. 1%, nim. 429/2017,
de 17 de octubre. Num. de recurso 262/2015. ECLL:ES:JMIB:2017:1792.

Decision de la Division de Anulacion de la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién

Europea num. 14788 C de 11 de enero de 2019.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, num. 1139/2020, de 4 de septiembre.

ECLI:ES:TS:2020:2799.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, num. 310/2021, de 13 de mayo.

ECLIL:ES:TS:2021:1859.

Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 28 de marzo

de 2022.

52



