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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a once de Diciembre de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha visto el
recurso de casacion interpuesto por D. Augusto , representado ante esta Sala por la procuradora D* Maria
Carmen Palomares Quesada y asistido por el letrado D. José Julid Nicolas, contra la sentencia num. 264/2013
dictada el veintiuno de Junio de dos mil trece por la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
Barcelona, en el recurso de apelacion nim. 73/2012 , dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim.
81/2009 del Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona, sobre responsabilidad de los administradores. Ha
sido parte recurrida D. Evaristo , representado ante esta Sala por el procurador D. José Luis Pinto Marabotto
y asistido por el letrado D. Joaquin Verdd Jouanneau.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacion en primera instancia.

PRIMERO .- El procurador D. Jesus Millan Lleopart, en nombre y representacion de D. Evaristo
interpuso demanda de juicio ordinario contra los administradores solidarios de "Alphaspray, S.L.", D. Augusto
y D. Nazario , en la que solicitaba se dictara sentencia:

«[...] 1. Declarando la responsabilidad de los administradores solidarios D. Augusto y D. Nazario por
los dafios ocasionados dolosamente a la compafia Alphaspray, S.L. por su actuacién contraria a la buena
fe exigible.

»2. Condenando a los administradores solidarios D. Augusto y D. Nazario aindemnizar a la compafiia
Alphaspray S.L. con la cantidad de 1.691.584,79 # de principal, mas los intereses legales correspondientes,
en concepto de dafios y perjuicios causados dolosamente a la compafiia.

»3.- Declarando el cese de ambos administradores demandados por infraccion de la prohibicion de
competencia prevenida en el art. 65 de la LSRL .

»4.- Condenando a los demandados al pago de las costas del presente proceso».

SEGUNDO.- La demanda fue presentada el 23 de enero de 2009 y repartida al Juzgado de lo Mercantil
nam. 8 de Barcelona y fue registrada con el nam. 81/2009 . Una vez fue admitida a tramite, se procedio al
emplazamiento de las partes demandadas.

TERCERO.- El procurador D. Juan Manuel Bach Ferre, en representacion de D. Nazario , contesto
a la demanda mediante escrito en el que solicitaba «[...] dictando en su dia sentencia en virtud de la cual se
absuelva a mi representado de todos y cada uno de los pedimentos contenidos en el suplico de la demanda
de contrario, con imposicién de costas».

La procuradora D?. Pilar L6pez Rodriguez, en representacion de D. Augusto , contest6 a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba «[...] dicte sentencia por la que se desestime integramente la demanda
interpuesta contra mi mandante, con expresa imposicion de las costas causadas a la demandante».

CUARTO.- En el acto de la audiencia previa celebrado el 4 de junio de 2009 se resolvié la excepcién de
prejudicialidad penal planteada por las partes demandadas en sus contestaciones, estimandose la misma. El
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Juzgado de lo mercantil nim. 8 de Barcelona, dictd Auto con fecha cinco de junio de dos mil nueve , acordando
la suspension del presente juicio ordinario nium. 81/2009 por prejudicialidad penal.

Con fecha dos de diciembre de 2009 el Juzgado de Instruccién nim. 11 de Cerdanyola del Valles, en
las Diligencias Previas nim. 351/2007, decretd el sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones.

El Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona acordo por Providencia de quince de marzo de dos mil
diez, alzar la suspensién del Procedimiento Ordinario 81/2009.

QUINTO.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona
dict6 la sentencia num. 339/2011, de veintiocho de octubre de dos mil once, con la siguiente parte dispositiva:

«Fallo: Que desestimando la demanda interpuesta por D. Jesus Millan LLeopart, Procurador de los
Tribunales y de Don Evaristo , contra Don Nazario , representado por el Procurador de los Tribunales
Don Juan Manuel Bach-Ferrer y Don Augusto representado por la Procuradora de los tribunales Dofia Pilar
Lépez debo absolver y absuelvo libremente a los demandados condenando a la parte actora al pago de las
costas procesales causadas al codemandado D. Nazario , y sin imposicidn de costas en relacion con el otro
codemandado».

Tramitacion en segunda instancia.

SEXTO.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de D. JesUs
Millan Lleopart. Las representaciones de D. Nazario y D. Augusto , se opusieron al recurso interpuesto
de contrario.

La resolucion de este recurso correspondié a la seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
Barcelona, que lo tramité con el nimero de rollo 73/2012 y tras seguir los correspondientes tramites dictd
sentencia num. 264/2013 el veintiuno de Junio de dos mil trece , cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimar en parte el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal de
Evaristo contra la sentencia dictada en fecha 28 de octubre de 2011 , que revocamos.

»En su lugar, con estimacion en parte de la demanda, condenamos a Augusto a indemnizar a la
sociedad Alphaspray S.L. en la cantidad de 154.377,5 euros, més el interés legal a que se refiere el art. 576
LEC . Sin imposicion de costas.

»Absolvemos a Nazario de los pedimentos formulados en su contra, sin imposicién de costas.
»No se imponen las costas en esta instancia. Con devolucion del depésito constituido».
Interposicion y tramitacion del recurso de casacion.

SEPTIMO.- La procuradora D? Pilar Lopez Rodriguez, en representacion de D. Augusto , interpuso
recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Infraccién por interpretacion errénea y aplicacion indebida de los articulos 133 y 134 del
TRLSA aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de diciembre».

« Segundo.- Infraccion por interpretacion errénea y aplicacién indebida del articulo 42 del Cédigo de
Comercio tras la reforma por la ley 16/2007, de 4 de julio y doctrina jurisprudencial relativa al concepto de
grupo empresarial o grupo de sociedades ( Sentencias, entre otras, de esta Sala de fechas 29 de julio de 2005
, 12 de abril de 2007 , 16 de mayo de 2008 y 30 de mayo de 2013 ) »

OCTAVO.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron
emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la
misma las partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd Auto de fecha
veintisiete de mayo de dos mil catorce, cuya parte dispositiva es como sigue:

«1. Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Augusto contra
la sentencia dictada, el dia 21 de junio de 2013, por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%), en
el rollo de apelacién n° 73/2012 , dimanante del juicio ordinario n°® 81/2009 del Juzgado de lo Mercantil n° 8
de Barcelona.

» 2. Dese traslado por el secretario de la Sala del escrito de interposicidon del recurso, con sus
documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala, para que formalice su oposicién en el
plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria de la Sala».
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NOVENO.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

DECIMO.- Por providencia de 5 de octubre de 2015, se nombr6 ponente al que lo es en este tramite y
se acordo resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialdndose para votacion y fallo el 19 de noviembre
de 2015, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, Magistrado de Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Antecedentes del caso.

1.- Las cuestiones fundamentales para entender lo que se discute en el presente recurso han sido
fijadas por la Audiencia Provincial de la manera que sigue.

(i) Alphaspray S.L. (en lo sucesivo, Alphaspray) es una sociedad espafiola que fue constituida por
escritura publica de 4 de marzo de 2003, con objeto social consistente en la compra y venta de materiales
destinados a la industria de tratamiento de superficies y pintura en general. Su actividad se centré en la venta
de aerosoles de pintura, mayoritariamente en el mercado francés.

Los socios fundadores fueron (y lo seguian siendo en la fecha de presentacion de la demanda):
- el demandante Sr. Evaristo , que suscribié el 20 % del capital;

- el demandado Sr. Augusto , que ostenta el 25 %;

- el demandado Sr. Nazario , con el 4 %j;

-y, como socio mayoritario, el Sr. Imanol , con el 51% del capital. EI Sr. Imanol fallecié y en su
participacion le ha sucedido su viuda Sra. Nieves ( Yolanda ).

Fueron nombrados administradores solidarios, y habian continuado siéndolo hasta la fecha de
presentacion de la demanda, los Sres. Augusto y Nazario .

(i) Hasta el fin del afio 2005 Alphaspray vendia sus productos principalmente en el mercado francés,
pues la gran mayoria de la clientela era francesa. Para gestionar esta cartera contaba con una oficina comercial
en Francia, ubicada en la direccion "55 rue des Fontenelles, ZAl du Petit Parc, 78920, Ecquevilly".

(iii) Alphaspray facturé en 2003 la cifra de 301.097 #, obteniendo beneficios antes de impuestos de
106.256 #. En 2004 alcanz6 la cifra de facturacion de 815.563 #, con beneficios de 207.464 #, y en 2005, con
un volumen de facturacion de 855.320 #, obtuvo beneficios de 244.376 #.

(iv) Actispray, SRL (en lo sucesivo, Actispray) es una sociedad francesa, constituida el 4 de noviembre
de 2005, con un objeto social igual o similar al de Alphaspray (importacién, exportacion y venta de productos
quimicos y pinturas en distintos envases y embalajes) y con domicilio social en la direccion "55 rue des
Fontenelles, ZAl du Petit Parc, 78920, Ecquevilly", Francia, esto es, el mismo donde se ubicaba la oficina
francesa de Alphaspray.

(v) Los socios fundadores de Actispray fueron:
- Augusto , que suscribié 180 participaciones; y

- la sociedad francesa Cofipague International, representada por Dofia. Yolanda , con 320
participaciones, de un total de 500.

Fue nombrado gerente o administrador el Sr. Carlos Miguel .

(vi) Alphaspray y Actispray se integran en un grupo de sociedades cuya sociedad dominante es la
entidad francesa Cofipague International, de la que es socia mayoritaria Dofia. Yolanda y director general el
Sr. Carlos Miguel . Cofipague integra a su vez al "Grupo DNI"y "FISA", dedicados a la comercializacion de
productos quimicos, pinturas y aerosoles, cuya socia mayoritaria es asimismo Dofia. Yolanda .

El demandante Sr. Evaristo ejercié el cargo de director comercial de "DNI Francia" hasta 2003, en que
paso a ser director general de dicha sociedad,

hasta su despido en diciembre de 2006.

(vii) Actispray se constituy6 a finales de 2005 por razones comerciales y conveniencias fiscales de cara
alaley francesa, a raiz del asesoramiento del abogado Sr. Guillerand, que en septiembre de 2005 remiti6é una
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carta al Sr. Augusto en la que aconsejaba la creacion de una sociedad en Francia para ejercer la actividad
de Alphaspray, dado que esta sociedad espafiola realizaba gran parte de su actividad en Francia y contaba
con una oficina en Francia (Ecquevilly), por lo que la administracion tributaria francesa podia considerar que
tenia un establecimiento tributable en Francia. Por ello, concluia, seria necesario constituir una sociedad en
Francia para el ejercicio de la actividad que venia desarrollando Alphaspray en ese pais.

A tales efectos, Actispray fue constituida por Cofipague y el Sr. Augusto , sin la participacién del actor
Sr. Evaristo , a quien, sin embargo se le ofreci6 la oportunidad de ser socio.

(viii) A finales de 2005 se llevé a cabo desde Francia el traspaso de la clientela francesa de Alphaspray
a Actispray. Con este fin, el "equipo Actispray” remitidé una carta a los clientes franceses de Alphaspray en
noviembre de 2005 en la que figura la denominacién Alphaspray en la esquina superior derechay el siguiente
texto:

« ATENCION: MODIFICACION DE LA RAZON SOCIAL A 1 DE ENERO DE 2006.
»Estimado cliente: (...)

»La sociedad ALPHASPRAY, creada en abril de 2003 en Barcelona, bajo la influencia de su director
Sofia , especialista en "aerosol pintura" desde hace més de veinte afios, se ha convertido en la empresa lider
en el mercado "aerosol pintura” industrial en Francia.

»Con el fin de afianzar dicho desarrollo hemos decidido crear una entidad francesa a partir del 1 de
enero de 2006 bajo el nombre de ACTISPRAY.

»Adjunto les remitimos todos los datos necesarios para modificar su base de proveedores».

En una hoja adjunta a la carta figuran fotografias del equipo humano de Actispray, y encabeza el
documento el texto « ALPHASPRAY DEVIENT ACTISPRAY » (Alphaspray se convierte en Actispray).

(ix) A partir de enero de 2006 se produce, efectivamente, el traspaso de la clientela francesa de
Alphaspray a Actispray.

En el afio 2006 la cifra de ventas de Alphaspray descendioé un 84% con respecto a 2005. Sus ingresos
por facturacion fueron de 134.997 # y registro pérdidas de 28.927 #. En 2007 su facturacion fue de 135.812
#y gener6 pérdidas de 30.328 #. Las cuentas anuales del ejercicio 2008 arrojaron un resultado negativo de
48.759 #.

En su primer ejercicio de actividad, en 2006, Actispray factur6 la suma de 872.155 #, generando unos
beneficios antes de impuestos por 130.452 #, que en el 2007 ascendieron a 178.303 #.

(x) El demandante Sr. Evaristo inicié conversaciones con el Sr. Carlos Miguel en mayo de 2006 con
el objeto de vender sus participaciones de Alphaspray, no llegando a alcanzar un acuerdo sobre el precio. La
oferta del Sr. Carlos Miguel consistié en adquirir sus participaciones por su valor nominal.

El Sr. Evaristo , despedido de DNI en diciembre de 2006, ha estado vinculado desde ese afio a las
sociedades Revettech SRL y Aertech, dedicadas al mismo género de actividad que Alphaspray.

(xi) El Sr. Augusto , administrador de Alphaspray, socio de Actispray y directivo con cierto grado de
decisién y control en el grupo en que se integran dichas sociedades, fue, entre otros, artifice de la creacién de
Actispray, a raiz del asesoramiento que aconsejo la creacion de esta nueva sociedad para asumir la actividad
de Alphaspray en Francia.

(xii) La ejecucion del acto lesivo para Alphaspray (el efectivo trasvase de la clientela francesa a
Actispray) se llevd a cabo en Francia mediante la carta a la que se ha hecho mencion, actuaciones en la
pagina web de Alphaspray (que desviaba hacia la de Actispray) y publicidad.

(xiii) En la adopcién y ejecucién de esta decision intervino decisivamente el administrador solidario de
Alphaspray Sr. Augusto , que a su vez es socio de la sociedad beneficiaria, Actispray.

(xiv) Alphaspray sufrio pérdidas en sus negocios y actividad como consecuencia del trasvase de clientela
francesa, y correlativamente Actispray, desde el primer ejercicio de su actividad, alcanzé una cifra de negocio
y ha obtenido beneficios en cuantia similar a los que venia registrando Alphaspray.

2.- La junta de socios de Alphaspray celebrada el 30 de junio de 2008 rechazo6 la propuesta del Sr.
Evaristo de ejercitar la accion social de responsabilidad contra los administradores. Tras ello, el Sr. Evaristo
, en su condicidn de socio de la sociedad espafiola Alphaspray, interpuso demanda contra los Sres. Nazario
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y Augusto en la que ejercitd la accién social de responsabilidad que regulaba el art. 134, en relacién con
el 133, del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (en lo sucesivo, TRLSA), a los que remitia
el art. 69 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en lo sucesivo, LSRL), que son aplicables
porque cuando se realizaron las actuaciones objeto del litigio (afios 2005 y 2006), incluso cuando se interpuso
la demanda, no estaba en vigor el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por RDL
1/2010, de 2 de julio (TRLSC).

La demanda sefialaba como actuacion antijuridica de los administradores demandados, contraria a los
deberes de lealtad y fidelidad, el desvio o traspaso de la mayor parte de la clientela de la sociedad Alphaspray,
por ellos administrada, en concreto, la clientela francesa, a otra sociedad de nacionalidad francesa, Actispray,
y solicitaba su condena al pago de la cantidad de 1.691.584,79 #, en la que el demandante cifraba los dafios
y perjuicios causados a Alphaspray SL, beneficiaria de la indemnizacién pretendida.

Ademas, en la demanda se ejercitaba la accion de separacion de los administradores que preveia el
art. 65 LSRL , por infraccion de la prohibicion de competencia.

3.- El Juzgado Mercantil dicté sentencia en la que desestimé la demanda, sin hacer expresa imposicion
de las costas.

La sentencia razonaba que la conducta de desvio de la clientela, que podria ser generadora de
responsabilidad al revelar una actuacion negligente y haber producido un perjuicio a la sociedad, debia ser
valorada en el contexto en el que se llevo a cabo, significado por la pertenencia a un grupo empresarial, y
exponia los argumentos que conducian a desestimar la demanda, que, en sintesis, eran los siguientes:

(i) Alphaspray y Actispray operan en el marco de un grupo de sociedades en el que se aprecia el
sometimiento a una direccion unitaria de hecho por parte del "grupo DNI", que a su vez depende de la matriz
Cofipague, de las cuales parti6 la decision de traspasar la clientela.

(i) En el marco del grupo ha habido sucesivos traspasos de clientela: primero del grupo DNI a
Alphaspray y luego de esta a Actispray, por razones impuestas por el "interés del grupo".

(iii) El demandante tuvo oportuno conocimiento de la creacion de Actispray y decidio no participar en ella,
ya que quiso independizarse para ejercer la misma actividad a través de las sociedades Revettech y Aertech.

(iv) Es consustancial al grupo de sociedades la existencia de 6rdenes perjudiciales para una sociedad
integrante del mismo, en interés del grupo o de otra sociedad filial. En el marco de la actuacion de un grupo
empresarial no se produce automaticamente una indemnizacién como consecuencia de los perjuicios que una
sociedad del grupo haya podido sufrir a raiz de una decisién de la matriz sino que se pueden compensar dichos
perjuicios con los beneficios que también haya podido obtener aprovechandose de su condicién de sociedad
filial y por tanto lucrandose con las sinergias que proporciona el grupo. El perjuicio para el socio externo de la
sociedad filial por la consecucidn prioritaria del interés de la sociedad matriz no lo es tal si previamente resulto
beneficiado en la misma por una decision del grupo.

(v) Los administradores demandados acataban una decision del grupo al traspasar la clientela de
Alphaspray a Actispray, y aunque es cierto que su primer deber es velar por los intereses de la sociedad
gue administran, incluso por encima de los intereses del grupo al que pertenecen, el Juzgado no apreciaba
responsabilidad en su actuacién porque no se advertia perjuicio en su apreciacién conjunta. Igualmente que
acataban en este caso una instruccion que resultaba perjudicial para la sociedad Alphaspray, esta se vio
beneficiada por otra decisién del grupo que compensaba los dafios sufridos y que neutralizaba los efectos
negativos acaecidos: el motivo de su misma creacion y la influencia decisiva que el grupo ejercié en su
crecimiento. El Juzgado consideraba que existié una cesion inicial de clientela por parte de DNI, del grupo
Cofipague, a Alphaspray, de una envergadura equiparable a la posterior cesion de clientela de Alphaspray a
Actispray. No se apreciaba variacion en el patrimonio social del que se pudiera derivar responsabilidad para
los administradores sociales, consideraba la sentencia.

(vi) Tras analizar las cifras de facturacion y beneficios obtenidos por Alphaspray, de un lado, y por
Actispray de otro, la sentencia concluia que el beneficio obtenido por Alphaspray gracias a las sinergias del
grupo era correlativo al perjuicio sufrido a raiz del traspaso de la clientela del mercado francés a Actispray. Por
tanto, el resultado de las acciones del grupo, al final, resultaba inocuo para Alphaspray, que seguia operando
en el mercado espafiol.

(vii) Por ultimo, el Juzgado desestimaba la accién de separacion ejercitada al amparo del art. 65
LSRL , en lo que respecta al Sr. Nazario , ya que no era administrador de hecho o de derecho de
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Actispray, ni tenia vinculacién con esta sociedad, y en lo que respecta al Sr. Augusto , porque apreciaba la
satisfaccion extraprocesal al haber renunciado al cargo de administrador con posterioridad a la presentacion
de la demanda, en junta general celebrada el 25 de junio de 2009.

4.- El demandante apel6 la sentencia de primera instancia, si bien ciid su impugnacion a la
desestimacién de la accion de exigencia de responsabilidad a los administradores sociales. El pronunciamiento
relativo a la accion de separacion ejercitada acumuladamente no fue objeto de apelacién.

La Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de apelaciéon. Los argumentos mas relevantes que
fundaron su decision fueron, resumidamente, las siguientes.

() El deber de lealtad, que como patrén permanente de conducta se impone a los administradores, se
refiere al interés de la sociedad que administran, no a otras, aunque pertenezcan al mismo grupo, ni a otros
intereses formalmente ajenos. Por tanto, el sometimiento de una pluralidad de sociedades al poder de direccion
unitario propio del grupo de sociedades no determina que una decision o acto que implique el vaciamiento
patrimonial o desvio de los activos de una de las sociedades sometidas, con el consiguiente perjuicio para
esta, quede justificado desde la perspectiva de la responsabilidad de los administradores, cuando hay socios
minoritarios externos que ven mermado el valor de su participacién social en provecho de otras sociedades
del grupo en las que no participan. El interés del grupo puede explicar la decision y ejecucion del acuerdo
0 acto lesivo para la sociedad dominada o sometida, pero no exonera por principio a los administradores de
esta, que han de actuar siempre con lealtad a los intereses de esa sociedad, evitando su perjuicio en provecho
de otras sociedades o terceros que formalmente cuentan con personalidad juridica independiente, propia y
diferenciada.

(i) En el contexto del grupo apreciable en el caso objeto del litigio, en el que una misma persona es socio
mayoritario de control de todas las sociedades que lo integran, los socios minoritarios externos al grupo de
control pueden ver volatilizado el valor de su participacion social como consecuencia de una decision del poder
de direccién unitario que suponga la transferencia de activos a otra sociedad del grupo en la que aquellos
no participan, o en general de operaciones societarias intragrupo que originen un perjuicio a los intereses
particulares de la sociedad dominada o sometida. En tales supuestos, esos socios minoritarios o externos no
van a ver compensada la pérdida que van a padecer en la sociedad dominada o sometida con los beneficios
obtenidos por la sociedad beneficiaria a raiz de las operaciones decididas y ejecutadas en su favor, y en
detrimento de aquella, si no participan en la sociedad beneficiaria. Es el caso del demandante, que por la
razon que fuere, y es irrelevante a estos efectos, no participa en la sociedad francesa de nueva creacion,
beneficiaria del trasvase de la principal cartera de clientes realizado sin compensacién o contraprestacion
alguna para la sociedad espafiola.

(iii) Ademas del interés de Alphaspray, y derivadamente de sus socios minoritarios no participantes en
Actispray, es digno de proteccion, también, el interés de los acreedores de la sociedad desfavorecida por
la decisidn adoptada en "interés del grupo", que ven mermadas sus expectativas patrimoniales frente a su
deudora, sin ninguna garantia ofrecida por la sociedad beneficiaria, debiendo enfrentarse, después del desvio
de la cartera de clientes, con una sociedad que de generar beneficios ha pasado a sufrir pérdidas.

(iv) Sentado el anterior enfoque, a la vista de los hechos probados, la Audiencia considerd que concurria
una actuacion del administrador Sr. Augusto que ha causado un perjuicio a la sociedad que administraba,
Alphaspray, incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, concretamente el de lealtad al
interés de la sociedad, al adoptar y ejecutar la decisién de traspasar la clientela francesa a una sociedad de
nueva creacioén de la que es socio.

(v) Al contrario que lo apreciado por el Juzgado Mercantil, la Audiencia Provincial no considero
acreditado el hecho basico que el Juzgado tomd en consideracion para negar el perjuicio causado: que
Alphaspray hubiera sido beneficiaria a titulo gratuito de una cartera de clientes franceses que le hubieran sido
cedidos por el grupo societario, concretamente por DNI, integrada en tal grupo, y que le habria reportado la
ganancia obtenida en los afios 2003, 2004 y 2005, sin esfuerzo comercial por su parte. Por el contrario, las
pruebas practicadas revelarian la creacion de una clientela propia de Alphaspray merced a la experiencia de
un directivo comercial por ella contratado ( Dofia. Sofia ), al margen de que DNI pudiera haber contribuido
con la aportacion de cierta clientela en un inicio. Ello confirmaria un esfuerzo comercial propio de Alphaspray
para lograr la progresiva captacion de clientela por sus propios empleados y conseguir asi las facturaciones
obtenidas en los ejercicios de 2003, 2004 y 2005.

(vi) Como conclusién, la Audiencia Provincial no consideré probado que las ventajas iniciales de que
pudiera haber sido beneficiaria Alphaspray por la pertenencia al grupo compensaran el perjuicio padecido,
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de tal modo que el resultado fuera inocuo o neutro. Se habria producido asi un perjuicio: la clientela ganada
durante los afios 2003 a 2005, con esfuerzo de la propia empresa, constituia un activo intangible, un fondo de
comercio, que generaba en los socios una expectativa de ganancia y de valor de su participacion; la posterior
pérdida de ese fondo de comercio, sin contraprestacion, en favor de otra sociedad en la que no participaban
los mismos socios y que no se constituyd como filial directa o inmediata de Alphaspray, habria originado un
perjuicio a esta sociedad e indirectamente a los socios que no conformaban la nueva sociedad beneficiaria. A
raiz del desvio de la clientela, Alphaspray sufrié pérdidas en los ejercicios de 2006 a 2008, sin haber logrado
una recuperacion de volumen de negocio en 2009.

(vii) Que el demandante hubiera tenido oportuno conocimiento de la creacion de Actispray y de su
finalidad de actuacién (asumir la clientela francesa de Alphaspray), que hubiera rechazado la posibilidad de
ser socio de Actispray o que hubiera mantenido negociaciones con el Sr. Carlos Miguel para vender su
participacion en Alphaspray, sin alcanzar un acuerdo pues solo se le ofreci6é pagar el valor nominal de sus
participaciones, no suponia, para la Audiencia Provincial, que quedara deslegitimado para ejercitar la accion
de responsabilidad, ni que fuera apreciable un abuso de derecho ni una actuacion contraria a los propios actos.

(viii) Por tales razones, la Audiencia Provincial consideré que el Sr. Augusto era responsable del
dafio causado a la sociedad Alphaspray por el trasvase de su clientela francesa a Actispray, y revoco el
pronunciamiento absolutorio de la sentencia del Juzgado Mercantil, si bien redujo la indemnizacion a la
cantidad de 154.377,50 euros, que era la media de los beneficios de Actispray durante los ejercicios 2006
y 2007.

(ix) El Sr. Nazario fue absuelto porque no particip6 en la decisién de crear Actispray, no fue informado
de su composicién social, era ajeno a ella y no ejecutd ni intervino en la ejecucion del acto lesivo, el desvio
de la clientela, que se llevo a cabo en Francia.

La sentencia de la Audiencia Provincial cont6 con el voto particular de un magistrado, que consideré
gue los administradores de Alphaspray cumplieron las directrices marcadas por la sociedad matriz en la que
se decidi6 el traspaso de la clientela francesa a la sociedad francesa que se creaba, Actispray.

5.- El Sr. Augusto ha interpuesto recurso de casacion contra la sentencia, basado en dos motivos.
SEGUNDO.- Formulacién de los motivos del recurso de casacion.

1.- El primer motivo del recurso de casacion tiene el siguiente encabezamiento: « Infraccion por
interpretacion errénea y aplicacion indebida de los articulos 133 y 134 del TRLSA aprobado por Real Decreto
Legislativo 1564/1989 de 22 de diciembre» . Y el segundo, el siguiente: « Infraccién por interpretacion errénea
y aplicacion indebida del articulo 42 del Cédigo de Comercio tras la reforma por la ley 16/2007, de 4 de julioy
doctrina jurisprudencial relativa al concepto de grupo empresarial o grupo de sociedades ( Sentencias, entre
otras, de esta Sala de fechas 29 de julio de 2005 , 12 de abril de 2007 , 16 de mayo de 2008 y 30 de mayo
de 2013 )».

2.- Aunque formalmente se han formulado dos motivos, los argumentos que se alegan para
fundamentarlos no solo estan intimamente relacionados entre si, sino que en ocasiones se reiteran o, cuanto
menos, se solapan, por lo que procede exponerlos y resolverlos conjuntamente.

Los argumentos alegados por el recurrente pueden sintetizarse de la siguiente forma:

(i) No cabe hablar de infraccion del deber de lealtad cuando se trata de una actuacion conocida y
consentida por todos los socios, consecuencia de decisiones de una cupula dirigente de un grupo empresarial
mas amplio en el que, en mayor o menor medida, participaban todos los accionistas de Alphaspray. Este
conocimiento de los hechos legitima la decision de crear la sociedad Actispray.

(i) La decision de constituir Actispray no fue adoptada por los administradores de Alphaspray, pues estos
actuaron como meros mandatarios del grupo empresarial dominado por Copfipague, siendo mas que dudosa
la capacidad de decisién y autonomia que tenian ambos demandados como administradores de Alphaspray,
pues las estrategias comerciales y las directrices econdmicas que afectaban a las sociedades del grupo eran
decididas por la ctpula dirigente del mismo.

(iii) No consta acreditado que el recurrente observara una actuacién dolosa y menos que obtuviera un
beneficio personal a costa de perjudicar a la sociedad.

(iv) La decision de la cupula dirigente del grupo de crear la sociedad Actispray y desviarle la clientela
francesa de Alphaspray tenia como finalidad evitar perjuicios a una de las sociedades del grupo.
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(v) Habiendo sido reconocida la existencia del grupo de sociedades con una direccién dominante, no
puede exigirse a los administradores de una de las sociedades integrantes del grupo responsabilidad por la
toma de decisiones que no le competen a ellos y que son adoptadas en beneficio del grupo, y que si bien
pueden perjudicar a alguna de las sociedades del grupo, pueden beneficiar a otra.

(vi) No cabe hablar de socios externos, pues solo el demandante tendria tal consideracion y renuncio a
participar en la nueva sociedad que se creabay a la que se iba a traspasar la clientela.

(vii) No consta ningun riesgo para los acreedores.

TERCERO.- Decision de la Sala. La responsabilidad del administrador de la sociedad filial que
sigue las instrucciones de la direccién del grupo societario. El interés del grupo y el dafio para la
sociedad filial en la que hay socios externos.

1.- El recurrido, en su escrito de oposicién al recurso de casacion, alega que el recurrente incurre en
el error de invocar la infraccion por interpretacion errénea y aplicacion indebida del articulo 42 del Cédigo
de Comercio en la redaccion vigente tras la reforma por la ley 16/2007, de 4 de julio, cuando la sentencia
recurrida se ha cuidado de precisar que es aplicable la redaccién anterior a dicha reforma. Siendo ello cierto,
este error es irrelevante puesto que ninguno de los cambios operados en la redaccion de dicho precepto legal
es relevante a la vista de los argumentos expresados en el recurso.

2.- Debe realizarse una segunda precision. En el recurso de casacion, por su regulacion legal como
recurso extraordinario, no es admisible que el recurrente formule su impugnacion modificando el supuesto de
hecho al que la sentencia de la Audiencia Provincial ha aplicado la norma legal cuya infraccion se alega.

Tal ocurre con la afirmacion de que el Sr. Augusto no particip6 en la decisién de crear la sociedad
francesa Actispray y desviarle los clientes franceses de la sociedad de la que era administrador, la sociedad
espafiola Alphaspray, pues dicha decisidon se habria adoptado exclusivamente por la "cUpula dirigente" del
grupo de sociedades, a la que seria ajeno el Sr. Augusto . La Audiencia Provincial, en el apartado 19,
ha afirmado que el Sr. Augusto era un directivo con cierto grado de decisién y control en el grupo y tuvo
intervencién decisiva tanto en la adopcién como en la ejecucion de la decisién de crear la sociedad Actispray
y de desviarle la clientela francesa de Alphaspray.

Otro tanto ocurre con la afirmacién de que en la creacién de la sociedad Actispray participaron todos
los socios de Alphaspray (lo que incluiria al Sr. Evaristo , el demandante). La Audiencia afirma expresamente
gue Actispray fue constituida por Cofipague y el Sr. Augusto , sin la participacion del actor Sr. Evaristo . A
este solo se le habria ofrecido la oportunidad de ser socio, lo que habria declinado.

El recurso de casacién tiene por objeto el control de la correcta aplicacién de las normas legales al
supuesto de hecho tal como lo ha configurado la sentencia de la Audiencia Provincial, no al que el recurrente
pretenda fijar apartandose de lo declarado en la sentencia recurrida.

3.- Junto con lo anterior, las otras bases de las que debe partirse para resolver las cuestiones planteadas
en estos motivos del recurso son las que a continuacion se exponen, que resultan de los sentados en la
sentencia de la Audiencia.

En primer lugar, la decision de crear una nueva sociedad en Francia y traspasarle la cartera de clientes
franceses que constituia el grueso de la clientela de Alphaspray, en la que participd activamente el Sr. Augusto
, causo un dafio directo a Alphaspray, puesto que sus ingresos disminuyeron drasticamente y paso de obtener
cuantiosos beneficios a incurrir en pérdidas.

En segundo lugar, cuando sucedieron los hechos que han dado lugar a la exigencia de responsabilidad,
el demandante era socio externo de Alphaspray, esto es, socio minoritario ajeno a la administracion de la
sociedad filial y al circulo de control del grupo de sociedades, grupo sobre cuya existencia, con sometimiento
a direccién unitaria, no hay controversia. Aunque el recurrente parece ponerlo en duda en algin pasaje
de su recurso, sin realizar una motivacién adecuada sobre este particular, la sentencia de la Audiencia
Provincial afirma que el demandante era un socio minoritario de Alphaspray y ajeno a la direccién del grupo
de sociedades, y a ello ha de estarse.

Otra premisa de la que hay que partir es que la desviacién de los clientes de Alphaspray a la
nueva sociedad creada dentro del grupo de la que era sociedad dominante la sociedad francesa Cofipague
International, que a su vez integraba en su seno al Grupo DNI, no suponia la contrapartida a una ventaja
patrimonial previa facilitada a Alphaspray por el grupo societario o por alguna de las sociedades que lo
integraban, como seria la cesion previa de una cartera de clientes. La afirmacién que en tal sentido se contenia

8



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

en la sentencia del Juzgado Mercantil fue dejada sin efecto por la sentencia de la Audiencia Provincial, que
afirmé que el grueso de la clientela fue obtenida por Alphaspray por sus propios medios, y la clientela cedida
inicialmente por el grupo, concretamente por DNI, fue insignificante.

Asimismo, no existen datos que permitan afirmar que el ofrecimiento que se hizo al demandante
para participar en la constitucién de la sociedad Actispray lo fuera en términos tales que constituyera una
compensacion por la pérdida de valor que su participacién en la sociedad Alphaspray iba a sufrir como
consecuencia de la constitucion de Actispray y la desviacion del grueso de la clientela de Alphaspray a la nueva
sociedad francesa. Simplemente consta que se le ofrecié participar en la constitucién de esta sociedad (lo que
necesariamente habia de suponer el desembolso del precio correspondiente a su participacion en el capital
social) y que decliné el ofrecimiento. Del mismo modo, en las negociaciones que existieron entre el Sr. Carlos
Miguel (director general de la sociedad matriz del grupo) y el demandante sobre la compra de la participacién
del demandante en Alphaspray, tampoco consta que se ofreciera al demandante una compensacion por la
depreciacién de valor que supuso el desvio de la clientela francesa a Actispray, pues lo que se le ofrecio fue
el importe del valor nominal de tal participacion.

4.- Sentado lo anterior, ha de concluirse que la decisién de la Audiencia Provincial ha sido correcta,
como también lo han sido los razonamientos que ha empleado, y que los argumentos expuestos en el recurso
no pueden estimarse, pues no ha existido infraccion de los preceptos legales invocados.

El deber de actuar como un representante leal en defensa del interés social, entendido como interés
de la sociedad, que tiene el administrador social, supone la obligacion de desempefiar las funciones del
cargo anteponiendo siempre el interés de la sociedad de la que es administrador al interés particular del
propio administrador o de terceros. Ante cualquier situacién de conflicto, el administrador ha de velar por el
interés de la sociedad y dirigir su gestion hacia la consecucién del objeto y finalidad social de manera 6ptima,
absteniéndose de actuar en perjuicio de los intereses de la sociedad. Este deber de lealtad viene referido al
interés de la sociedad que administra, no al de otras, aunque pertenezcan al mismo grupo, aunque sea la
sociedad dominante, ni a otros intereses formalmente ajenos, como es el que se ha venido en llamar "interés
del grupo".

Por tanto, el argumento impugnatorio consistente en que no puede exigirse responsabilidad al
recurrente, en tanto que administrador de Alphaspray, porque la actuacion que causo el dafio a esta sociedad
no fue adoptada por él sino, en palabras del recurrente, por la "cupula dirigente” del grupo de sociedades, de
la que el administrador seria un simple "mandatario”, en beneficio del grupo o de alguna de sus sociedades
integrantes, no puede estimarse. El interés del grupo no justifica, sin mas, el dafio que sufra una sociedad filial y
gue puede repercutir negativamente tanto en sus socios externos, que ven como se reduce injustificadamente
el valor de su participacion en el capital social, como en sus acreedores, que pueden ver frustrada la
satisfaccion de sus créditos contra la sociedad por la disminucion injustificada del patrimonio social. El interés
del grupo no es un titulo que justifique por si solo el dafio causado a la sociedad filial.

5.- Laintegracion de la sociedad en un grupo societario, incluso aungue lo sea en concepto de sociedad
filial o dominada, no supone la pérdida total de su identidad y autonomia. La sociedad filial no solo conserva
su propia personalidad juridica, sino también sus concretos objetivos y su propio y especifico interés social,
matizado por el interés del grupo, y coordinado con el mismo, pero no diluido en él hasta el punto de
desaparecer y justificar cualquier actuaciéon dafiosa para la sociedad por el mero hecho de que favorezca al
grupo en que esta integrado.

El administrador de la sociedad filial tiene un ambito de responsabilidad que no desaparece por el
hecho de la integracién en un grupo societario, pues tal integracion no deroga sus obligaciones de gestion
ordenada, representacion leal, fidelidad al interés de la sociedad, lealtad y secreto que le incumben como tal
administrador social y que vienen referidos a la sociedad de la que es administrador, no al grupo societario
ni a otras sociedades integradas en el grupo.

El interés del grupo no es absoluto y no puede justificar un dafio a la sociedad filial que suponga
un perjuicio injustificado a los acreedores y socios externos de la sociedad filial. EI administrador de la
sociedad filial que realiza una actuacion que causa un dafio a la sociedad que administra no queda liberado
de responsabilidad por el simple hecho de que tal actuacion haya sido acordada por quien dirige el grupo
societario. El administrador no puede escudarse en las instrucciones recibidas de la direccion unitaria del
grupo a que pertenece la sociedad que administra. El administrador de derecho de la sociedad filial tiene su
ambito propio de autonomia de decisién que no puede verse afectado por una especie de "obediencia debida"
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a las instrucciones del administrador del grupo que perjudique injustificadamente los intereses de la sociedad
gue administra, por los que ha de velar.

Aunque lo anterior bastaria para rechazar el argumento del recurso, debe recordarse que la Audiencia
Provincial ha declarado que el recurrente participa en el circulo de control del grupo de sociedades y tuvo
intervencién activa en la decision de crear una nueva sociedad en Francia y desviarle la clientela francesa
gue tenia la sociedad espafiola.

6.- Ciertamente, la existencia de un grupo de sociedades supone que, cuando se produzcan conflictos
entre el interés del grupo y el interés particular de una de las sociedades que lo integran, deba buscarse un
equilibrio razonable entre un interés y otro, esto es, entre el interés del grupo y el interés social particular
de cada sociedad filial, que haga posible el funcionamiento eficiente y flexible de la unidad empresarial que
supone el grupo de sociedades, pero impida a su vez el expolio de las sociedades filiales y la postergacion
innecesaria de su interés social, de manera que se proteja a los socios externos y a los acreedores de cualquier
tipo, publicos, comerciales o laborales.

Ese equilibrio puede buscarse en la existencia de ventajas compensatorias que justifiquen que alguna
actuacion, aisladamente considerada, pueda suponer un perjuicio para la sociedad. Tales ventajas no tienen
gue ser necesariamente simultdneas o posteriores (esto es, simultAineamente o tras la actuacién perjudicial
para la filial se produce otra beneficiosa que compensa el dafio), sino que ha podido ser también previa
(por ejemplo, que previamente a la actuacién perjudicial hubiera existido un beneficio patrimonial apreciable,
generado por el grupo a favor de su sociedad filial o derivado de la pertenencia de la sociedad al grupo, que hay
gue tomar en consideracién cuando posteriormente se produce la actuacion que perjudico a la sociedad filial).

Se trata de realizar un balance de las ventajas facilitadas o las prestaciones realizadas en ambas
direcciones (de la sociedad al grupo y del grupo a la sociedad) y concluir si existe 0 no un resultado negativo
para la sociedad filial. Las ventajas o prestaciones realizadas por el grupo a favor de la sociedad filial deben
ser verificables, sin que sean suficientes meras hipotesis, invocaciones retéricas a "sinergias" o a otras
ventajas faltas de la necesaria concrecion, que carezcan de consistencia real, aunque si pueden consistir en
oportunidades de negocio concretas, dotadas de valor patrimonial, como pueden ser las inherentes a una
cesion de clientela.

En todo caso, han de tener un valor econdémico, y guardar proporcion con el dafio sufrido por la sociedad
filial en la actuacion por la que se exige responsabilidad, en este caso, exclusivamente al administrador
de la sociedad filial. Asimismo, han de resultar debidamente justificadas, pues de no serlo habrd que
entender producido el dafio directo para la sociedad filial de la que deriva la responsabilidad del administrador
demandado. El argumento del interés de grupo y la alegacién de los beneficios que, en abstracto, supone la
integracidn en un grupo societario, si no van acompafados de una justificacion razonable y adecuada de que
la actuacion del administrador resultd ademas provechosa para la sociedad filial, no excluye la existencia de
un dafio directo del que el administrador debe responder.

7.- En este caso, la Audiencia ha dejado sentado que no han existido tales ventajas compensatorias del
grupo para con la sociedad filial, previas o posteriores, por lo que el administrador social ha infringido el deber
de lealtad para con la sociedad que administra, al participar en la actuacién que le ha provocado un dafio
directo, la pérdida de la parte sustancial de su clientela con la pérdida de beneficios que ello ha traido consigo.

8.- Ademas, la pervivencia de la sociedad filial es en todo caso un limite Gltimo al interés del grupo, en
tanto que nunca puede estar justificada una actuacion en beneficio del grupo que suponga poner en peligro
la viabilidad y solvencia de la sociedad filial, con el perjuicio que ello puede suponer para los socios externos
y los acreedores.

En el presente caso, la actuacion del administrador demandado, al desviar a otra sociedad del grupo
la mayor parte de la clientela que habia logrado captar la sociedad de la que era administrador, no solo ha
provocado un dafio patrimonial claro a dicha sociedad, sino que ha puesto en serio peligro su viabilidad y
solvencia, al provocar que la sociedad haya entrado en pérdidas de cuantia considerable durante los ejercicios
siguientes a la actuacién cuestionada, lo que puede dar lugar a la desaparicion de la sociedad, en vez de
haber procedido en su momento a realizar una disolucién y liquidacién ordenada que hubiera respetado el
derecho a la cuota liquidativa del socio.

9.- La actuacién del demandante al ejercitar la accién social de responsabilidad no puede considerarse
como un supuesto de ejercicio abusivo del derecho puesto que tampoco consta que se le ofreciera una
compensacion por el dafio que indirectamente se le causaba por la disminucién significativa del valor de
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su participacion social y que la rechazara de un modo injustificado. Como se ha dicho, ni el ofrecimiento al
demandante de participar en la constitucién de Actispray ni las negociaciones para comprarle su participacion
en Alphaspray pueden entenderse como tal compensacién puesto que no consta que se le hiciera por parte
de la direccién del grupo societario una oferta en términos favorables, respecto de los que serian normales si
se tratara de un simple tercero, que pudiera considerarse una compensacion al dafio que se le causaba.

10.- Por ultimo, que la actuacion del recurrente no haya sido secreta no elimina por si sola su caracter
perjudicial para la sociedad y la infraccion que ello supone del deber de lealtad.

Tampoco es Obice a la exigencia de responsabilidad la alegacion de que la actuacion del administrador
recurrente no haya sido "dolosa". Para que el administrador sea responsable del dafio causado a la sociedad
No es necesario que su actuacion sea dolosa, basta con que se haya tratado de una accién voluntaria y
consciente, que puede ser meramente culposa, y que el dafio haya sido efectivamente causado, como ha
ocurrido en este caso. Y en todo caso, no es necesario que exista un animo especifico de causar dafio
a la sociedad, como parece desprenderse de las alegaciones del recurrente. En el supuesto objeto del
recurso, su actuacion, encaminada a beneficiar a otra sociedad del grupo y, en definitiva, al interés del grupo,
necesariamente causaba un dafio a la sociedad de la que era administrador, y el administrador tenia que ser
consciente de esa circunstancia cuando adopto la decision de trasvasar la clientela francesa de Alphaspray
a Actispray.

No le libera de responsabilidad el hecho de no haber obtenido un beneficio personal (lo cual por otra
parte es mas que discutible, a la vista de la participacion que ostenta en la sociedad Actispray y su implicacion
en el grupo societario), puesto que lo relevante para la exigencia de responsabilidad es el dafio que ha causado
a la sociedad de la que es administrador, no el beneficio propio 0 ajeno que haya podido obtener de su
actuacion.

CUARTO .- Costas y deposito.

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , las costas del recurso de casacion deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida del depésito constituido de conformidad con la disposicion
adicional 15, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1.- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D. Augusto contra la sentencia nim. 264/2013
de fecha veintiuno de junio de dos mil trece, dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién
Decimoquinta, en el recurso de apelacion num. 73/2012 .

2.- Imponer al expresado recurrente las costas del recurso de casacion que desestimamos, asi como
la pérdida del depésito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacidon correspondiente, con devoluciéon de los autos y del rollo
de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Ignacio Sancho Gargallo.- Francisco
Javier Ordufia Moreno.- Rafael Saraza Jimena.- Pedro Jose Vela Torres.- FIRMADO y RUBRICADO.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael Saraza Jimena
, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Letrado/a de la Administracion de Justicia
de la misma, certifico.
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