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JORDI LLUIS FORGAS I FOLCH

En Barcelona, a veintiuno de Junio de dos mil trece

La Seccion Decimogquinta de esta Audiencia Provincial ha visto el juicio ordinario seguido ante el
Juzgado Mercantiln®8 de Barcelona con eln®81/2009, a instanciade Enrique , representado porelprocurador
Jesus Millan Lleopart y asistido del letrado Joaquin Verdu Jouanneau, contra Lorenzo , representado por el
procurador Juan Manuel Bach Ferré y bajo la direccién del letrado Ramén Graells Bofill, y Jesus Carlos ,
representado por la procuradora Pilar Lépez Rodriguez y defendido por el letrado Josep Julia Nicolas.

Conocemos las actuaciones por razén del recurso de apelacién formulado por la parte demandante
contra la sentencia dictada en fecha 28 de octubre de 2011 .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La sentencia dictada con fecha de 28 de octubre de 2011 en los autos referenciados
desestimd la demanda que formulé Don. Enrique contra Don. Lorenzo y Jesus Carlos , absolviendo a los
citados demandados, con imposicién a la actora de las costas causadas al codemandado Sr. Lorenzo vy sin
imposicion de costas en relacion con el otro codemandado.

SEGUNDO. Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacién por la representacion
procesal de la parte demandante, que fue admitido a tramite. Los demandados presentaron sendos escritos
de oposicion al recurso.

TERCERO. Recibidos los autos, formado en la Sala el Rollo correspondiente y comparecidas las partes,
se procedid al sefialamiento de dia para votacion y fallo, que tuvo lugar inicialmente, el 25 de abril de 2012.

La deliberacion se prolongd debido a discrepancias intemas del tribunal, hasta que por providencia de
21 de marzo de 2013 fue designado un nuevo ponente.

Es nuevo ponente, oportunamente notificado a las partes, el Magistrado Sr. LUIS GARRIDO ESPA.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.1. Don. Enrique , en su condicion de socio de la sociedad espafiola ALPHASPRAY S.L.,
ejercitd en su demanda la accion social de responsabilidad que regulaba el art. 134, en relacion con el 133,
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (TRLSA ), a los que remitia el art. 69 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL ), antes de ser derogadas ambas leyes por el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por RDL 1/2010, de 2 de julio (TRLSC).

Los hechos en los que la demanda fundamenta la responsabilidad de los demandados Don. Jesus
Carlos y Lorenzo , en cuanto administradores solidarios de ALPHASPRAY S.L., por haber causado, en tal
condicion, un dafio al patrimonio social, se produjeron en el periodo 2005/20086, de modo que, por esa razon
temporal, para enjuiciar la accion ejercitada nos referiremos a la legislacién vigente en aquel momento (LRSL
y TRLSA).

2. La demanda sefialaba como actuacién antijuridica de los administradores demandados, contraria al
deber de lealtad y fidelidad, el desvio o traspaso de la mayor parte de la clientela de la sociedad por ellos
administrada (la clientela francesa) a otra sociedad de nacionalidad francesa, ACTISPRAY SRL, y sclicitaba
su condena al pago de la cantidad de 1.691.584,79 #, en la que la parte actora cifraba los dafios y perjuicios
causados a ALPHASPRAY SL, beneficiaria de la indemnizaciéon pretendida.
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Ademas, en la demanda se ejercitaba la accion de separacion del administrador que preveia el art. 65
LSRL (actual art. 230 TRLSC), por infraccion por parte los administradores Sres. Jesus Carlos y Lorenzo
de la pohibicién de competencia, en los términos establecidos en dicho precepto.

SEGUNDO. 2. Los hechos incontrovertidos o bien probados que resultan de lo actuado son los
siguientes.

A. 1) ALPHASPRAY S.L. fue constituida por escritura publica de 4 de marzo de 2003, con domicilio en
Cerdanyola del Vallés y objeto social consistente en la compra y venta de materiales destinados a la industria
de tratamiento de superficies y pintura en general. En su ejecucién, se centrd en la venta de aerosoles de
pintura en el mercado espafiol y, mayoritariamente, en el franceés.

Los socios fundadores fueron (y son a la fecha de presentacion de la demanda):
- eldemandante Sr. Enrique , que suscribié el 20 % del capital;

- eldemandado Sr. Jesus Carlos , que ostenta el 25 %;

- eldemandado Sr. Lorenzo , con el 4 %;

-y, como socio mayoritario, el Sr. Millan , con el 51 % del capital. El Sr. Millan fallecid y en su
participacion le ha sucedido su viuda Sra. Candida ( Evangelina ).

Fueron nombrados administradores solidarios, y han continuado siéndolo hasta la fecha de presentacién
de la demanda, los Sres. Jesus Carlos y Lorenzo .

2) Hasta el fin del afio 2005 la gran mayoria de la clientela de ALPHASPRAY era francesa, y vendia sus
productos en el mercado francés. 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", con la direccion de
correo electrénico "france@alphaspray.com”.

3) ALPHASPRAY S L. facturd en 2003 la cifra de 301.097 #, obteniendo beneficios antes de impuestos
por 106.256 #. En 2004 alcanzo la cifra de facturacion de 815.563 #, con beneficios por 207.464 #, y en 2005,
con un volumen de facturacién de 855.320 #, obtuvo beneficios por 244.376 #.

En el ejercicio de 2006 la cifra de ventas descendidé un 84 % con respecto a 2005. Los ingresos por
facturacién fueron de 134.997 # y registro pérdidas por 28.927 # (informe de auditoria de las cuentas de 2006,
emitido por el auditor Sr. Baigorri; documento 3 de la demanda).

En 2007 la facturacion suma 135.812 # y genero pérdidas por 30.328 # (documento 4; cuentas anuales
de 2007).

B. 1) ACTISPRAY SRL es una sociedad de nacionalidad francesa, constituida el 4 de noviembre de
2005, con un objeto social igual o similar al de ALPHASPRAY S.L. (importacidn, exportacién y venta de
productos quimicos y pinturas en distintos envases y embalajes) y con domicilio social en la direccidon "55 rue
des Fontenelles, ZAl du Petit Parc, 78920, Ecquevilly", Francia (es decir, el mismo donde se ubicaba la oficina
francesa de ALPHASPRAY S.L.).

2) Los socios fundadores de ACTISPRAY SRL son:
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- Jesus Carlos , que suscribid 180 participaciones; y

- COFIPAGUE INTERNATIONAL (sociedad francesa), representada por Dofla. Evangelina , con 330
participaciones (de un total de 500). Fue nombrado gerente o administrador el Sr. Luis Andrés .

C) ALPHASPRAY S.L. y ACTISPRAY SRL se integran en una estructura de "grupo" empresarial cuya
sociedad dominante es la entidad francesa COFIPAGUE INTERNATIONAL, de la que es socia mayoritaria
Dofia. Evangelina vy director general el Sr. Luis Andrés . 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. Evangelina .
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Elactor Sr. Enrique ejercio 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 20086.

D) ACTISPRAY SRL se constituyd (a finales de 2005) porrazones comerciales y conveniencias fiscales
de cara a la ley francesa, a raiz del asesoramiento del abogado Sr. Arcadio , que en septiembre de
2005 remitio una carta (f. 189) al Sr. Jesus Carlos en la que aconsejaba la creacién 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 tiene 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 fue constituida ACTISPRAY SRL por COFIPAGUE vy el Sr. Jesus Carlos |, sin la
participacion delactor Sr. Enrique , a quien, sin embargo (como indica la sentencia apelada en el fundamento
cuarto apartado 5°), se le ofrecié la oportunidad de ser socio.

E) A finales de 2005 se lleva a cabo desde Francia el traspaso de la clientela francesa de ALPHASPRAY
SL a ACTISPRAY SRL. Con este fin, el "equipo ACTISPRAY" remitid una carta a los clientes franceses
de ALPHASPRAY en noviembre de 2005 (documento 8 de la demanda), en la que figura la denominacion
ALPHASPRAY en la esquina superior derecha y el siguiente texto (de acuerdo con la traduccion no
controvertida):

<< ATENCION: MODIFICACION DE LA RAZON SOCIAL A 1 DE ENERQ DE 2006.
Estimado cliente: (...)

La sociedad ALPHASPRAY, creada en abril de 2003 3n Barcelona, bajo la influencia de su director
Ovidio , especialista en "aerosol pintura” desde hace mas 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 la parte inferior izquierda figura "ALPHASPRAY S.L." y su direccion en Espafia (Cerdanyola
del Vallés), v en la derecha "Bureau Commercial France" y la direccion "55 rue des Fontenelles 78920
ECQUEVILLY- FRANCE" y el e-mail france@alphaspray.com.

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).

F) A partir de enero de 2006 se produce, efectivamente, el traspaso de la clientela francesa. En ese
primer ejercicio de actividad, ACTISPRAY factura la suma de 872.155 #, generando unos beneficios antes
de impuestos por 130.452 #. En el 2007 obtiene un resultado positivo de 178.303 # (documento 15 de la
demanda, cuentas aportadas por dicha sociedad y traduccién a ff. 741 y siguientes).

G) El actor Sr. Enrique inicié conversaciones con el Sr. Luis Andrés en mayo de 2006 con el objeto
de vender sus participaciones de ALPHASPRAY SL (documentos 59 a 62 de la contestacion del Sr. Jesus
Carlos ), no llegando a alcanzar un acuerdo sobre el precio.

De otro lado, el Sr. Enrique , despedido de DNI en diciembre de 2006 (f. 323 y siguientes), esta
vinculado desde ese afio a las sociedades REVETTECH SRL y AERTECH, dedicadas al mismo genero de
actividad que ALPHASPRAY.
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TERCERO. 3. El actor Sr. Enrique denunciaba en sudemanda la infraccidn de los deberes de lealtad
y fidelidad por parte de los administradores de ALPHASPRAY Sres. Jesus Carlos y Lorenzo , al haber
desviado la clientela francesa de dicha sociedad a la de nueva creacion, constituida sin su conocimiento. La
actuacion de traspaso de clientela y sustraccion del fondo de comercio francés de ALPHASPRAY se imputaba
a la conducta activa del Sr. Jesus Carlos , con la colaboraciéon necesaria del Sr. Lorenzo .
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Eldafio causado a la sociedad, por haber padecido un descenso del 84 % de su cifra de ventas a partir
de 2006, se hacia coincidir con la valoracién de la empresa al 1 de enero de 2006, que el dictamen pericial
de la Sra. Micaela cifraba, de acuerdo con la metodologia de descuento de flujos de caja, finalmente, en la
cantidad de 1.691.584,79 #.

4. Ensudefensa, el Sr. Lorenzo , sin negar los hechos expuestos, fundamenta su exculpacion personal,
al amparo del art. 133.3 TRLSA , en que no intervino en la adopcidn y ejecucion del acto lesivo (el trasvase
de la clientela francesa), ya que desconocia que el Sr Jesus Carlos fuera socio de ACTISPRAY, nunca ha
tenido contacto con esta sociedad y en ALPHASPRAY no desempefia ninguna funcion comercial sino que se
limita a la convocatoria de juntas generales, contactos con asesores contables y fiscales y formulacion de las
cuentas anuales, es decir, para dar cumplimiento a la nomativa mercantil societaria espafiola, sin participar
en la gestion de los asuntos econdmicos de la sociedad.

5. EI Sr. Jesus Carlos , admitiendo los hechos descritos (a cuyo relato contribuye), basé su defensa,
en sintesis, en los siguientes argumentos:

a) Pone de manifiesto la integracién de ALPHASPRAY SL en el grupo COFIPAGUE-DNI, dominado
por Dofia. Evangelina vy el Sr. Luis Andrés , en el que el actor desempefid los cargos que se han descrito
(fundamento segundo, 2.C).

b) El actor conocié oportunamente la decision de la clpula del grupo de crear ACTISPRAY para que
asumiera la clientela francesa de ALPHASPRAY, vy se le ofrecid ser socio de la nueva sociedad, pero el Sr.
Enrique declind la oferta y propuso la venta de sus participaciones, vinculandose en el afio 2006 a sociedades
competidoras de ALPHASPRAY, e intentd captar la clientela de ésta.

c) Al ser creada ALPHASPRAY en el afio 2003 para la comercializacion de aerosoles en el mercado
francés y espafiol, recibié de DNI el fondo de clientes de ésta, gracias a lo cual ALPHASPRAY pudo alcanzar
una facturacién de 815.563 # en afio y medio de actividad, cifra practicamente igual a la facturacién de
ACTISPRAY SRL durante su primer afio; todo queda, en definitiva, en elmismo grupo empresarial.

CUARTO. 6. La sentencia razona que la conducta de desvio de la clientela, que podria ser generadora
de responsabilidad -alrevelar una actuacion negligente y producirun perjuicio a la sociedad-, debe servalorada
en el contexto en el que se llevd a cabo, significado por la pertenencia a un grupo empresarial, y expone los
argumentos que conducen a desestimar la demanda. En s intesis:

a) 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 partid la decision de traspasar la clientela.

b) En el marco del grupo ha habido sucesivos traspasos de clientela: primero de DNl a ALPHASPRAY
y luego de ésta a ACTISPRAY, por razones impuestas por el "interés del grupo”.

c¢) El actor tuvo oportuno conocimiento de la creacién de ACTISPRAY y decidid no participar en ella, ya
que quiso independizarse para ejercer la misma actividad a través de las sociedades Revettech y Aertech;

d) Es consustancial al grupo de sociedades la existencia de érdenes 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 sufir a raz de una decision de la matriz sino que, tal como ha destacado
la doctrina, "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 consecucion prioritaria del inferés de la
sociedad matriz no lo es tal si previamente resulté beneficiado en la misma por una decision del grupo” .

e) Los administradores demandados acataban una decisidn 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 que administran, incluso por encima de los intereses del grupo al que pertenecen, "no se percibe
responsabilidad en su actuacion porque no se advierte perjuicio en su apreciacion conjunta”. lgualmente que
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acataban en este caso una instrucciéon que resultaba perjudicial para la sociedad Alphaspray, ésta se vio
beneficiada por otra decisién del grupo que compensa los dafios sufridos y que neutraliza los efectos negativos
acaecidos: el motivo de su misma creacién y la influencia decisiva que el grupo ejercié en su crecimiento. "No
se aprecia variacion en el patrimonio social del que se pueda derivar responsabilidad” , considera la sentencia.
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Tras analizar las cifras de facturacion y beneficios obtenidos por ALPHASPRAY, de un lado, y por
ACTISPRAY de otro, concluye que "e/ beneficio obtenido por ALPHASPRAY gracias a las sinergias del grupo
es correlativo al perjuicio sufrido a raiz del traspaso de la clienfela del mercado francés a ACTISPRAY. Por
tanto, el resultado de las acciones del grupo, al final, resulta inocuo para ALPHASPRAY, que sigue operando
en el mercado espafiol”.

7. Por ultimo, desestima la accion de separacion ( art. 65 LSRL ) en lo que respecta al Sr. Lorenzo |
ya que no es administrador de hecho o de derecho de ACTISPRAY, ni tiene vinculacion con esta sociedad.

En relacion con el Sr. Jesus Carlos , la sentencia aprecia 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 .

Elrecurso del Sr. Enrigue no contiene ningln argumento impugnatorio frente a los pronunciamientos
de la sentencia referidos a esta pretension, por lo que queda fuera de nuestra decision ( art. 465.4 LEC ).

QUINTO. 8. Elrecurso de apelacidon del Sr. Enrique titula los motivos impugnatorios, que seguidamente
desarrolla, de la siguiente manera:

- Primero: incongruencia del fallo de la sentencia con respecto a sus razonamientos juridicos;
inexistencia de un grupo empresarial; vulneracién del art. 42 del Cédigo de Comercio .

- Segundo: error en la valoracién de la prueba con relacion a la clientela de ALPHASPRAY S.L.

- Tercero: error en la valoracion de la prueba respecto de la eventual participacion del socio minoritario
Sr. Enrique en lacompafiia ACTISPRAY yrespecto de las negociaciones para la venta de sus participaciones
sociales.

- Cuarto: error en la valoracion de la prueba respecto de la responsabilidad del Sr Lorenzo .

No es necesaria una exhaustiva exposicion de los argumentos del recurso; en definitiva, el apelante
denuncia la incorreccion de los argumentos juridicos de la sentencia junto con una errénea valoracion
de la prueba, sosteniendo la concurrencia de los requisitos necesarios para que pueda ser declarada la
responsabilidad de ambos administradores.

9. Ante todo hemos de rechazar que la sentencia adolezca de incongruencia interna, asi como una
errénea valoracién de la prueba en todos los aspectos a los que el recurso refiere esta descalificacién (no
obstante, introduciremos matices a lo largo de nuestro razonamiento).

El Sr. Magistrado mercantil, con amplio razonamiento, estima que la pertenencia de ALPHASPRAY
a un grupo empresarial justifica la decision, en "interés del grupo”, de traspasar la clientela francesa a otra
sociedad de nueva creacion, sometida al poder unitario de direccién ejercido por los socios o directivos de
control del grupo, y, en global valoracion, elimina el perjuicio causado a ALPHASPRAY (queda compensado
) porque igualmente esta sociedad se vio beneficiada originariamente por otra decisién del centro unitario de
poder, impuesta por el interés del grupo, al recibir la clientela que le traspasé otra sociedad del grupo (DNI),
compensandose elperjuicio generado por el nuevo traspaso de la clientela a ACTISPRAY con aquel beneficio.

El razonamiento no es incongruente, si bien los argumentos del recurso de apelacién obligan a este
tribunal a revisar el criterio que adopta la sentencia, a la vista de los hechos que se han declarado probados.

SEXTO. 10. Conforme al art. 133.1 TRLSA , en la redaccion aplicable al caso, los administradores
responderan frente a la sociedad (...) del dafio que causen por acfos u omisiones contrarios a la Ley o a los
estatutos o "por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo” .

En el caso que examinamos la antijuridicidad de la conducta que se imputa al érgano de administracién
deriva de contravenir el modelo de conducta genérico al que se referia elart. 61.1 LSRL : los administradores
desempefiaran el cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de "un representante leal" .

La obligacién de actuar en todo caso como un representante leal se configura, a los efectos de los
arts. 133.1 y 134 TRLSA , como una obligacion inherente al desempefio del cargo cuyo incumplimiento, en
atencion a las concretas circunstancias en que se haya materializado la actuacién reprochada, dara lugar a
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la obligacion de resarcir a la sociedad del quebranto patrimonial causado, siempre que exista la necesaria
relacién de causalidad.
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11. El deber de lealtad que de modo lacénico establecia el precepto aplicable a las sociedades de
responsabilidad limitada ( art. 61.1 LSRL ) debe serinterpretado, alefecto de precisarsu destinatario y alcance,
con arreglo a las especificaciones normativas que, paralelamente, recogié el TRLSA tras la reforma operada
por la Ley 26/2003, relativas al "deber de fidelidad" (art. 127 bis) y al "deber de lealtad" (art. 127 ter). En
definitiva, uno y otro deber (que seguramente, dada su proximidad semantica, integran un unico modelo
general de conducta) se refieren a una obligacion de lealtad al "interés social' entendido como "interés de la
sociedad" (como actualmente establece el art 226 del TRLSC, al aludir, unicamente, al deber de lealtad). Se
acoge asi la teoria llamada institucionalista a la hora de definir el "interés social"; los administradores debhen
actuar siempre en interés de la sociedad que administran, entendido como elinterés de la empresa, no limitado
al"interés de los socios".

Eldeber de actuar como un representante leal en defensa delinterés social, entendido como interés de
la sociedad, se traduce, en téminos de generalidad o de modelo de conducta, en la obligacion de desempefiar
las funciones del cargo anteponiendo siempre el interés de la sociedad de la que se es administrador al
interés particular del propio administrador o de terceros, de modo que ante cualquier situacion de conflicto el
administrador ha de velar por el interés de la sociedad vy dirigir su gestién hacia la consecucién del objeto v
finalidad social de manera dptima, absteniéndose de actuar en perjuicio de los intereses de la sociedad.

12. La obligacion de actuar con lealtad al interés de la sociedad presenta particular problematica en el
fenémeno del grupo de sociedades. La cuestién que plantean supuestos como el presente es si el deber de
lealtad del administrador de una de las sociedades integrantes del grupo debe referirse al "interés del grupo”
como tal o al interés particular de la sociedad que administra dentro del grupo, admitido que realmente existe
un "interés del grupo”, como unidad empresarial con base subjetiva heterogénea, que pudiera ser la medida
y criterio de actuacidn de los administradores de la sociedad dominante y de las dominadas o sometidas al
poder unitario de direccién.

No cabe duda de que en la realidad del grupo empresarial o de sociedades pueden darse situacidnes de
conflicto entre elinterés del grupo y el interés particular de una de las sociedades que lo integran, y de ahique
la doctrina que ha tratado la materia haya propuesto el mantenimiento de un equilibrio razonable entre aquél
(el interés del grupo) vy éste (el interés social particular de cada sociedad integrante o sometida) que haga
posible el funcionamiento eficiente de la unidad empresarnial y a la vez impida el expolio de las sociedades
dominadas y la postergacion innecesaria de su interés social, en defensa de los socios externos minoritarios.
Ese equilibrio (al que alude la sentencia al referirse a la compensacion de los perjuicios ocasionados por
directrices o decisiones en interés del grupo con los beneficios obtenidos por esta misma circunstancia) puede
lograrse con la exigencia de una compensacion adecuada como instrumento de superacion del dafio que las
instrucciones de la direccidn del grupo pueda causar a una sociedad del mismo. Se ha dicho por ello que las
concretas operaciones que resultan perjudiciales para una sociedad del grupo deben examinarse en funcién
del conjunto de relaciones entre las sociedades del grupo.

En cualguier caso, no puede obviarse que eldeber 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.

SEPTIMO. 13. A la vista de la incidencia que reconoce la sentencia al hecho de la pertenencia al mismo
grupo empresarial, el recurso del Sr. Enrique se extiende en combatir que, en este caso, exista un "grupo". El
argumento impugnatorio es que en este caso el entramado empresarialno encaja en la definicién de grupo que
ha terminado por acoger el art. 42 del Cédigo de Comercio (tras la reforma por la Ley 16/2007, de 4 de julio).

Hay que advertir ante todo que la definicién de grupo de sociedades que, con varias adaptaciones
normativas, ha recogido el Cédigo de Comercio es a los efectos de consolidacion de cuentas, y aunque otras
leyes, a sus respectivos efectos a la hora de definir el grupo, se remitan ahora, todas ellas, al art. 42 del
CCom ., no por ello debe limitarse el concepto de grupo, a cualesquiera efectos, al que adopta aquel precepto.

Elreconocimiento de un grupo empresarial o de sociedades no se reduce al supuesto descrito por elart.
42 CCom ., que asienta la nocion de grupo en la relacion de control o dominio que una sociedad (dominante)
ejerce o puede ostentar sobre otra (dominada o dependiente).

14. Es comun en la doctrina la concepcion delgrupo de sociedades con base en elcriterio de "unidad de
decision" o de direccion unitaria, sin exclusividad en la fuente de ese poder, que puede surgir de una relacion
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de jerarquia o subordinacién de una sociedad a otra, porque ésta, por vinculos societarios (de participacién
social o de otras prerrogativas societarias) tuviere el poder de decisién en los 6rganos de gobiemo (grupos
verticales o jerarquicos), o bien de otros vinculos, distintos del control o dominio, tendentes a establecer una
unidad econdmica funcional, con un sustrato de unidad de decisidon, conformando una unidad de direccién a
través de los érganos de administracién.

onsejo GI."".".‘.'

Este ultimo fenémeno comprenderia los grupos horizontales o por coordinacién, no estructurados sobre
varias sociedades sometidas a dependencia jerarquica, sino sobre la base de una relacién de paridad entre
las diversas sociedades que se coordinan.

En el ordenamiento juridico espafiol anterior a la Ley 16/2007 (el ordenamiento anterior es, porrazones
temporales, la normativa aplicable al presente asunto), varias normas proporcionaban un concepto de grupo
basado en dicho criterio de unidad de decision que (como sefalaba la STS de 29 de julio de 2005 ) podia
provenir de la subordinacion de una o varias sociedades a otra dominante (régimen jerarquico) o bien de
vinculos de coordinacion (régimen paritario).

Asi, el art. 42 CCom ., tras la reforma por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, a los efectos de
consolidacién de cuentas, establecia que existe un grupo cuando varias sociedades constituyan "una unidad
de decisién”, que se presumira que existe (apartado 2) "cuando, por cualesquiera ofros medios, una o varias
sociedades se hallen bajo direccion tnica (...)".

Se explica asi un concepto de grupo entendido como aquella formacion empresarial que, sobre la
base de unas relaciones determinadas -contractuales, de participacion, de directivos comunes- entre varias
empresas formalmente independientes, establece una unidad de decision y aglutina una unidad econémica
funcional; es decir, una definicion que admite que la unidad de decision que define el "grupo” se logre no sdlo
por vinculos societarios sino también por vinculos de coordinacidn.

15. Se dan en este caso esas circunstancias que permiten contemplar un grupo de sociedades (y el
Sr. Enrigue ocupé en él distintos cargos en ciertas sociedades), que se revela por la existencia de varias
sociedades controladas todas ellas por el mismo socio mayoritario, y que, de hecho, como indica la sentencia,
estan sometidas a un poder de direccidn unico, que ejerce el socio de control (Sra. Evangelina )y los altos
directivos.

16. Ahora bien; el sometimiento de una pluralidad de sociedades a ese poder de direccién unitario 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 ésta, 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.

Elinterés del grupo puede explicar la decision y ejecucion del acuerdo o acto lesivo para la sociedad
dominada o sometida, pero no exonera por principio a los administradores de ésta, 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.

17. En el contexto del grupo apreciable en este caso, en el que una misma persona es socio mayoritario
de control de todas las sociedades que lo integran, los socios externos al grupo de control, minoritarios de
alguna de las filiales o sometidas, o de la dominante, pueden ver volatilizado el valor de su participacion social,
consecuencia de una decisién del poder de direccion unitario que suponga la transferencia de activos a otra
sociedad del grupo en la que aquéllos 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 aquélla, si no participan en
la sociedad beneficiaria. Es el caso del Sr. Enrique , que por la razén que fuere, y es irrelevante a estos
efectos, no patticipa en la sociedad francesa de nueva creacion, beneficiaria del trasvase (la principal cartera
de clientes) realizado sin compensacién o contraprestacion alguna para la sociedad espafiola.

Pero, aparte delinterés de ALPHASPRAY, y derivadamente de sus socios minoritarios no participantes
en ACTISPRAY SRL, es digno de proteccion, también, el interés de los acreedores de la sociedad
desfavorecida por la decisién adoptada en "interés del grupo”, que ven mermadas sus expectativas
patrimoniales frente a su deudora, sin ninguna garantia ofrecida por la sociedad beneficiaria, debiendo
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enfrentarse, después del desvio de la cartera de clientes, con una sociedad que de generar beneficios ha
pasado a sufrir pérdidas.

OCTAVO.18.Elresultado es que ALPHASPRAY pierde el mercado francés a partir de 2006; de obtener
beneficios pasa a generar pérdidas y debe afrontar, por ella misma, por lo que parece sin ayuda ya del
"grupo” (no se ha alegado ni acreditado ninguna contraprestacion), la crisis derivada del desvio de su clientela
francesa, principal fuente de ganancias, que da lugar a pérdidas en ese ejercicio y en los siguientes.

Consejo General
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En la junta general de 30 de junio de 2009, en la que se aprueban las cuentas anuales de 2008, que
reflejan un resultado negativo por 48.759 #, el Sr. Lorenzo , administrador Gnico tras la renuncia del Sr. Jesus
Carlos , indica, respondiendo a preguntas del representante del Sr. Enrique , que las medidas a adoptar para
recuperar el nivel de facturacion del periodo 2004/2005 serian acciones de marketing y la presencia en ferias
para luchar contra la crisis, sin poder anunciar ayudas o compensaciones por parte de las demas sociedades
del grupo dominado por COFIPAGUE vy sus socios o directivos.

19. Al apartado de hechos probados debe afiadirse, aunque resulta explicita o implicitamente de cuanto
ha quedado expuesto en el plano factico, los siguientes datos:

a) ElSr. Jesus Carlos , administrador de ALPHASPRAY SL, socio de ACTISPRAY SRL y directivo con
cierto grado de decisién y controlen elgrupo, fue, entre otros, artifice de la creacidon de ACTISPRAY, araiz del
asesoramiento que aconsejo la creacion de esta nueva sociedad para asumir la actividad de ALPHASPRAY en
Francia (nos remitimos a las declaraciones testificales e interrogatorios practicados en eljuicio con el contenido
que resefia la sentencia apelada).

b) La ejecucion del acto lesivo para ALPHASPRAY (el efectivo trasvase de la clientela francesa) se llevo
a cabo en Francia mediante la carta a la que se ha hecho mencién y demas acciones en la pagina web de
ALPHASPRAY (que desviaba hacia la de ACTISPRAY) y publicidad (documentos 10y 11).

¢) En la adopcidn y ejecucion de esta decision interviene decisivamente (tampoco se ha alegado ni
acreditado lo contrario) el administrador solidario de ALPHASPRAY Sr. Jesus Carlos , que a su vez es socio
de la sociedad beneficiaria, ACTISPRAY.

d) ALPHASPRAY sufre perdidas en sus negocios y actividad como consecuencia del trasvase de
clientela francesa, y correlativamente ACTISPRAY, desde el primer ejercicio de su actividad, alcanza una cifra
de negocio y obtiene beneficios en cuantia similar a los que venia registrando ALPHASPRAY.

20. De cuanto se ha expuesto se constata, en definitiva:

a) Una actuacidén del administrador Sr. Jesus Carlos que ha causado un perjuicio a la sociedad que
administraba, incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, concretamente el de lealtad al
interés de la sociedad, al adoptar y ejecutar la decision de traspasar la clientela francesa a una sociedad de
nueva creacion de la que es socio;

b) un perjuicio a ALPHASPRAY, que deja de vender y obtener beneficios por razén del desvio de la
clientela francesa a esa otra sociedad; y

c) una evidente relacion de causalidad entre aquella actuacion y el perjuicio causado (la cuantia de
éste es otra cuestion).

Tales son, en principio, los requisitos necesarios para que pueda prosperar la accién social de
responsabilidad.

NOVENO. 21. La sentencia absuelve al drgano de administracion, en definitiva, por considerar que no se
ha producido un perjuicio a ALPHASPRAY. Valora la operacion de trasvase de clientela desde la perspectiva
global de la pertenencia al grupo y estima que, por razén de haber recibido a titulo gratuito esta sociedad la
carterade clientes franceses de DNI, el perjuicio ulterior causado por la pérdida de la clientela francesa, cuando
se decide la creacién de una nueva sociedad domiciliada en Francia que se haria cargo de esa clientela,
queda compensado con aquella ventaja originaria.

22. Tras la valoracién de los elementos de prueba, a que nos obliga elrecurso, no apreciamos acreditado
el hecho basico que la sentencia toma en consideracidon para negar el perjuicio causado, es decir, que
ALPHASPRAY se limitara a ser beneficiaria a titulo gratuito de una cartera de clientes franceses que le
reportaran la ganancia obtenida en los afios 2003, 2004 y 2005, sin esfuerzo comercial por su parte.

En primer lugar, no hay constancia fehaciente de la identidad y nimero de clientes traspasados por
DNI a ALPHASPRAY en el momento de su creacién ni con posterioridad, salvo los 14 clientes que refiere el
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recurso (extraidos de los documentos 11 a 52 de la contestacion del Sr. Jesus Carlos ). Tampoco de que DNI,
a raiz de un trasvase de clientela, padeciera un descenso de su cifra de ventas, ni pérdidas consecuentes.
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La sentencia apelada admite (nos parece que acertadamente, por ser lo que revela la prueba practicada)
que la mayor parte de la clientela francesa de ALPHASPRAY no la aporté DNI, ya que el negocio de
aerosoles era secundario en esta empresa; fue el Sr. Ovidio quien, al cerrar su empresa y ser contratado por
ALPHASPRAY, aportd su cartera de clientes a ésta y origind con ello el salfo cuantitativo de dicha sociedad
(fundamento cuarto.4% v, al respecto, testifical del Sr. Jose Daniel , de DNI, y de la Sra. Sabina ).

A la demanda se adjunté como documento 11 una copia impresa de la pagina web actual de
ACTISPRAY (no impugnada) que refiere la actividad de ALPHASPRAY y expone que "en el afio 2003
[ALPHASPRAY] incorpora a su equipo Don. OQOvidio , dedicado especialmente al sector desde hace mas de
20 afios. Gracias a sus conocimientos técnicos y comerciales, desarrolla de manera rapida y eficaz la cartera
de clientes en Francia” .

En este documento ACTISPRAY admite, por tanto, que ALPHASPRAY logro su propia cartera de
clientes, o por lo menos una buena parte, lo que también resulta de la carta a la clientela francesa de fecha
8 de noviembre de 2005 (antes transcrita): "ALPHASPRAY, creada en abril de 2003 en Barcelona, bajo la
influencia de su Director Técnico Comercial Ovidio , especialista en aerosol pintura desde hace mas de veinte
afios, se ha convertido en la empresa lider en el mercado “aerosol pintura industrial# en Francia..”" .Y el Sr.
Jesus Carlos admitié en su declaracién que la mayor parte de la clientela francesa de ALPHASPRAY fue
aportada por el Sr. Ovidio .

El Sr. Ovidio pasaria a integrarse en ACTISPRAY al constituirse esta sociedad (como evidencia el
documento adjunto a la carta a la clientela de 8 de noviembre de 2005), logrando asiel trasvase de la clientela.

Estos datos revelan la creacion de una clientela propia de ALPHASPRAY merced a la experiencia de
un directivo comercial por ella contratado, al margen de que DNI pudiera contribuir con la aportacidn de cierta
clientela en un inicio. No cabe descartar, por tanto, sino que lo confirma, un esfuerzo comercial propio de
ALPHASPRAY para lograr las facturaciones obtenidas en los ejercicios de 2003, 2004 y 2005.

Las cifras de facturacidon de ALPHASPRAY revelan un importante incremento de la clientela durante
2004 (815.563 #, en contraste con los 301.097 # facturados en siete meses de 2003), lo que confirma una
efectiva y progresiva captacion de clientela por parte de los empleados de ALPHASPRAY, en particular, segun
parece, por el Sr. Ovidio , a partir de su creacion.

Creemos que la sentencia va mas alla de lo que evidencia la prueba practicada, pues no ha quedado
probado que las ventajas iniciales de que pudiera haber sido beneficiaria ALPHASPRAY por la pertenencia al
grupo compensen el perjuicio padecido de tal modo que el resultado sea inocuo o neutro.

23. Estimamos, portodo ello, la causacion de un perjuicio: la clientela ganada durante los afios 2003,
2004 y 2005, con esfuerzo de la propia empresa, constituia un activo intangible ("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, en favor de otra sociedad en la que no participan los mismos socios y que no se
constituye como filial directa o inmediata de ALPHASPRAY, sin contraprestacidn, ha originado un perjuicio
a esta sociedad e indirectamente a los socios que no conforman la nueva sociedad beneficiaria. A raiz del
desvio de la clientela, ALPHASPRAY sufre pérdidas en los ejercicios de 2006, 2007 y 2008, sin haber logrado
una recuperacién de volumen de negocio en 2009 (como se puso de manifiesto en la junta general de 30
de junio de 2009).

DECIMO. 24. Hemos confirmado la conclusion de hecho de que el Sr. Enrique tuvo oportuno
conocimiento de la creacion de ACTISPRAY y de su finalidad de actuacién (asumir la clientela francesa
de ALPHASPRAY), pero no por ello queda deslegitimado para ejercitar la accién de responsabilidad, ni es
apreciable un abuso de derecho o una actuacion contra un estado factico y juridico consciente y libremente
creado por sus propios actos, tampoco un retraso desleal en su reacién judicial. Aunque la contestacién a la
demanda del Sr. Jesus Carlos se extienda en argumentar el conocimiento que tenia el Sr. Enrique de la
creacion de ACTISPRAY, no hay denuncia expresa de mala fe, abuso de derecho, de actuacién contra los
propios actos o retraso desleal, ni es estimable.

Si bien se le ofrecio ser socio de ACTISPRAY, por las razones que fueran el Sr. Enrique no acepto,
y mantuvo negociaciones con el Sr. Luis Andrés para vender sus participaciones de ALPHASPRAY durante
2006 (por lo menos en mayo de ese afio; documentos 59 a 62 de la contestacion del Sr. Jesus Carlos ).
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No se alcanzé un acuerdo por afianzarse la postura, contraria al Sr. Enrique , de adquirir sus acciones por
su valor nominal.
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En cualquier caso lo que en ningliin momento se afirma (ni se ha probado por medio alguno) es que el
actor interviniera en elacuerdo de constituir ACTISPRAY, ni en la ejecucién delacto lesivo para ALPHASPRAY
(el desvio de la clientela). La reaccion judicial interponiendo la demanda en enero de 2009, cierto que tras el
fracaso de las negociaciones para la venta de sus participaciones, no revela, como decimos, una actuacion
abusiva ni contraria a los propios actos.

DECIMOPRIMERO. 25. La demanda cuantifica la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados a
la sociedad en el valor de la empresa aldia 1 de enero de 2006, conforme al dictamen pericial que aporta, en
el que, aplicando el método de valoracion de descuento de flujos de caja, propone la suma de 1.691.584,79
#. De este modo, se atribuye a la actuacion del érgano de administracion el dafio consistente en la pérdida,
destruccion o eliminacion de la empresa en el mercado.

No obstante, no es apreciable la relacion de causalidad entre el comportamiento del 6rgano de
administracion y ese resultado o dafio, ya que ALPHASPRAY no ha desaparecido del mercado a consecuencia
del trasvase de la clientela francesa; por el contrario, sigue operativa en el mercado y conserva la clientela
espafiola. No cabe atribuir, por tanto, al acto lesivo un dafio consistente en la pérdida del valor de la empresa.

26. A consecuencia del acto reprochado, ALPHASPRAY experimenta un descenso en su facturacion
del 84 % en el ejercicio de 2006, sin recuperar el nivel de ventas alcanzado en 2004 y 2005 durante los
ejercicios siguientes.

La consecuencia indemnizatoria coherente y causalmente derivada de la conducta del érgano de
administracion que se ha declarado antijuridica y lesiva para la sociedad vendria representada por la pérdida
de la ganancia que ALPHASPRAY venia obteniendo de la clientela francesa hasta el afio 2006, en que tiene
lugar el despojo. Una medida razonable para cuantificar esa ganancia dejada de obtener seria el beneficio
del ejercicio obtenido por ACTISPRAY, que a partir de 2006 factura a la clientela francesa que antes lo era
de ALPHASPRAY.

De las cuentas anuales aportadas por ACTISPRAY resulta que en el ejercicio de 2006, primer afio de
su actividad, obtiene un resultado de explotacién positivo por importe de 130.452 #, y en el 2007 por importe
de 178.303 #. La media de beneficio en estos dos ejercicios supone 154.377,5 #, cifra ésta en la que con
criterio prudencialestimamos que debe quedar fijada la indemnizacién, en orden a restablecer el patrimonio de
ALPHASPRAY por el desvio de su clientela francesa con la consiguiente pérdida de explotacion. Estimamos
que esa media aritmética cubre razonablemente la ganancia dejada de percibir, que no hay razén para
prolongar durante sucesivos ejercicios o todos aquellos durante los cuales ACTISPRAY siga beneficandose
de dicha clientela, ya que es estimable que hubiera podido captarla por medios licitos en el periodo de un
ejercicio econdémico anual.

DECIMOSEGUNDO. 27. A tenor del art. 133.3 TRLSA no seran responsables los miembros del érgano
de administracion que prueben que no hanintervenido en su adopcidony ejecucion y desconocian su existencia.
Es el caso del Sr. Lorenzo pues, de acuerdo con lo que revela la prueba practicada (si bien con dudas de
hecho), no participd en la decision de crear ACTISPRAY, no fue informado de su composicidn social, es ajeno
a ella y no ejecuté ni intervino en la ejecucion del acto lesivo (el desvio de la clientela, que se llevo a cabo
en Francia).

La prueba praticada pone de manifiesto que el Sr. Lorenzo no desempefiaba ninguna funcién
comercial o de ventas, sino que (dada su nacionalidad espafiola y su residencia en Espafia) se limitaba a
dar cumplimiento en ALPHASPRAY a la normativa mercantil espafiola (convocando juntas, preparando las
cuentas anuales, etc.), sin capacidad de decisién alguna en la estrategia comercial o en la actividad econdmica
de dicha sociedad.

El propio actor, Sr. Enrique , manifestd en las diligencias penales seguidas ante el Juzgado de
Cerdanyola que el Sr. Lorenzo no fenia una capacidad determinante para tomar decisiones , y que quiensila
tenia era Jesus Carlos (documento 3 de la contestacién del Sr. Lorenzo ), lo que confirmé en su declaracién
admitiendo que Lorenzo no tenia ninguna capacidad de decision en ALPHASPRAY.

Asimismo, el Sr. Luis Andrés , en su declaracion testifical, afirmo que el Sr. Lorenzo no participo en
la decisién de crear ACTISPRAY (fue una decisidn de los socios franceses), y que no inform¢é al Sr. Lorenzo
de que el Sr. Jesus Carlos era socio de esta sociedad; concluyo indicando que el Sr. Lorenzo no conocia
a los accionistas de ACTISPRAY.
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Por su parte, el Sr. Jesus Carlos confimé estos extremos en su declaracion. Manifestd que el Sr.
Lorenzo no se ocupaba de la actividad comercial de ALPHASPRAY ni tenia capacidad de decision comercial,
asicomo que no participd en la decisién de crear ACTISPRAY.
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No hay constancia alguna, por ultimo, de que el Sr. Lorenzo interviniera en la ejecucion del trasvase
de clientela ni que, oportunamente informado, hubiera prestado su colaboracién.

DECIMOTERCERO. 28. Procede por todo ello la condena del Sr. Jesus Carlos al pago de la cantidad
de 154.377,5 #en concepto de indemnizacién a ALPHASPRAY S.L., que devengara elinterés a que se refiere
elart. 576 LEC .

29. Al ser estimada en parte la demanda frente al Sr. Jesus Carlos no cabe imponer las costas ( art.
3942 LEC).

30. Ladesestimacion de la demanda frente al Sr Lorenzo no ha determinar, sin embargo, laimposicion
de las costas a la parte actora de acuerdo con la regla general del vencimiento, ya que son estimables serias
dudas de hecho respecto del puntual conocimiento que el Sr. Lorenzo pudo adquirirde la decision de traspasar
la clientela y de su ejecucion, sin que manifestara su oposicion.

31. No procede imponer las costas en esta instancia al ser estimado en parte el recurso ( art. 398 .2
LEC).

Vistos los preceptos legales citados, los alegados por las partes y demas de pertinente aplicacién
FALLAMOS

Estimar en parte el recurso de apelacion formulado por la representacidn procesal de Enrique 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 Jesus Carlos a indemnizar a la
sociedad ALPHASPRAY S.L. en la cantidad de 154.377,5 euros, mas el interés legal a que se refiere el art.
576 LEC . Sin imposicién de costas.

Absolvemos a Lorenzo de los pedimentos formulados en su contra, sin imposicién de las costas.
No se imponen las costas en esta instancia. Con devolucién del depésito constituido.

Contra la presente resolucién podran las partes legitimadas interponer recurso de casacién y/o
extraordinario por infracciéon procesal, ante este Tribunal, en el plazo de los 20 dias siguientes al de su
notificacion.

Remitanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de esta Sentencia, a los
efectos pertinentes.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA EL ILMO. MAGISTRADO SR. D. JORDILLUIS FORGAS FOLCH AL AMPARO DE LO
DISPUESTO EN LOS ARTS. 260 LOPJ Y 205 LEC ; VOTO PARTICULAR DISIDENTE EN CUANTO A LA
ESTIMACION DEL RECURSO EN CUANTO AL CODEMANDADO Jesus Carlos .

La jurisprudencia declara que la diferencia entre la accion social de responsabilidad contra los
administradores y la accion individual ( art 135 LSA ) radica en que la primera tiene por objeto restablecer
el patrimonio de la sociedad y mediante la segunda se pretende reparar el perjuicio directo al patrimonio de
los socios o terceros ( STS de 23 de marzo de 2006 , entre ofras muchas). La funcién esencial de la accion
social es, pues, restablecer el patrimonio de la sociedad. La accion social de responsabilidad se funda en (i)
la ejecucién por el administrador o administradores de una conducta, positiva u omisiva, (i) en el gjercicio
de su cargo que (iii) comporte una lesion para el patrimonio social y tenga caracter antijuridico, por ser
contraria a la ley o a los estatutos o consistir en el incumplimiento de los deberes impuestos legalmente a
los administradores.

Sobre el segundo de los requisitos (ii), el de que la accién u omisién se desarrolle por el administrador o
administradores precisamente en concepto de administradores, la STS 23 de diciembre de 2011 recuerda un
aspecto de la doctrina del tribunal acerca de la accion de responsabilidad examinada que no debe perderse
de vista en el caso ya que "un comportamiento de los administradores que, con independencia de los deberes
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qgue a nivel interno les impone hoy la Ley de Sociedades de Capital y antes el texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas, rebasa holgadamente los limites de la buena fe exigible no solo en el ejercicio de los
derechos ( articulo 7.1 del Cddigo Civil ) sino también en el desarrollo de las relaciones juridicas en general”
defermina su responsabilidad, tanto se ejercite la accién del art 134 como la del art. 135, ambos de la LSA
. En nuestro caso no se observa que los administradores demandacdos estén en ese supuesto, esto es, no
se ha revelado una conducta que haya rebasado los limites de la buena fe y haya causado un petjuicio al
patrimonio social.

Consejo General

de

Ahora bien, la creacién de ACTISPRAY (acto que, segun la parte demandante, origino el dafio que se
dice causado en el patrimonio social) no fue un acto, accion u omision, realizado por el (s) administrador (s)
en cuanto tal (s), es decir, en calidad de administrador de la sociedad y como tal imputable. Se trato de una
decision adoptada por la direccién del grupo DNI del que forma parte ALPHASPRAY y del que también forma
parte ACTISPRAY.

La sentencia de primera instancia sefialé que las dos referidas sociedades operaban en un marco de
direccion unitaria dentro del grupo francés de sociedades denominado DNI que, a su vez, dependia de la
sociedad matriz Cofipague International.

La existencia de una unidad de direccién en el grupo es reconocida por el propio actor en la prueba del
interrogatorio en juicio, por los codemandados y por los testigos Sres. Luis Andrés , Evangelina y Jose
Daniel . El acfor en la prueba de interrogatorio vino a reconocer que las decisiones importantes provenian
de la ctipula directora del grupo (Cofipague) ya que fue precisamente al Sr. Luis Andrés (director general de
Cofipague) a quien se dirigié cuando se le propuso la venta de sus participaciones en ALPHASPRAY.

La unidad de direccidon se manifestaba en la financiacion, planificacién comercializacién y politica social
comunes entre las sociedades integrantes delgrupo. Asitanto elrecurrente como los codemandados ocuparon
diversos cargos en distintas sociedades del grupo. El actor, en concreto, fue gerente de la sociedad Fisa
Compact y director general de DNI. También se compartian las sedes sociales y se cedian activos entre
las sociedades integrantes del grupo (doc. num. 55 de la contestacién del codemandado Jesus Carlos ),
cesion de trabadores y de la clientela. Consta acreditada la existencia de sucesivos traspasos de clientes y de
trabajadores, primero de la sociedad DNl a ALPHASPRAYy luego de ésta a ACTISPRAY (docs.nums. 4 a9de
la contestacion del codemandado Sr. Jesus Carlos ). También consta que la oficina comercial de Alphaspray
en Francia estaba situada en el mismo domicilio de DNI (Zai du Petit Parc, en la localidad de Ecquevilly).
Las sociedades FISA Ibérica, Quimica DNI y Alphaspray compartian la misma sede social en Cerdanyola del
Vallés vy la citada oficina comercial de Alphaspray, en Petit Parc en Ecquivilly (Francia), direccion en la que
también se hallaba establecida la sociedad DNI Francia. Tal unidad se ejerc ia por Copifague a través del Sr.
Millan vy, tras su fallecimiento por su viuda y por el Sr. Luis Andrés .

En realidad los administradores cumplieron las directrices marcadas por la sociedad francesa matriz
en la que se decidié un traspaso de la clientela del mercado francés a la sociedad francesa recientemente
creada, lo que obedecié a una decisién de indole fiscal, como pone de manifiesto el doc. nim. 58 de la
contestacién del codemandado Jesus Carlos y la declaracion del testigo Sr. Arcadio , asesor juridico de la
referida sociedad. Si la propia creacion de ALPHASPRAY obedecié a un interés del grupo para llevar a cabo
su expansién comercial de una determinada forma, el fraslado de la clientela francesa a una nueva sociedad
francesa creada al efecto obedece también a al interés del grupo de sociedades. Es importante resaltar que
el actor en su interrogatorio admitié que, en su dia, DNI'y Quimica DNI cedieron la parte de cartera de clientes
franceses a ALPHASPRAY informando a los clientes de dicho cambio. Es decir que en la propia constitucién
de ALPHASPRAY se utilizo dentro del grupo el mismo métfodo para el frasvase de clientas de una a otra,
obedeciendo las estrategias de grupo.

No se ha acreditado que la creacion de ACTISPRAY sea un acto adoptado por los demandados en
su condicién de administradores de ALPHASPRAY y como tal a ellos imputable. La decision de crear dicha
sociedad vino marcada, como hemos dicho, por una decisiéon de estrategia empresarial que tutelaba los
intereses del grupo y que fue adoptada en el seno de la direccion de Copifague. Luego la decision adoptada por
la sociedad matriz fue una consecuencia de que, fiscalmente, convenia la creacion de una sociedad en Francia
para explotar ese segmento del negocio del grupo (doc. num. 57 de la contestacion del codemandado Sr.
Jesus Carlos ). En este sentido, la creacion de ACTISPRAY no fue un acto adoptado por los administradores
de ALPHASPRAY sino por la direccion de la sociedad matriz lo que no permite imputar la responsabilidad
pretendida, con base al art. 134 LSA, a los demandados. De ahi que, en miopinién, el recurso debia haberse
desestimado infegramente.
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PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por el limo Magistrado Ponente en el
mismo dia de su fecha, celebrando audiencia publica. Doy fe.
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