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RESUMEN: Deber que pesa sobre los administradores de una sociedad dominada de defender el interés de la misma ante

situaciones de conflicto con las decisiones emanadas de la direccion unitaria que puedan poner en peligro su
viabilidad empresarial. Responsabilidad por contravencion del deber de lealtad al interés de la sociedad que administran, en
defensa de los intereses grupales.

ABSTRACT: The present commentary aims at analysing subsidiary company's directors' duty to protect the interests of the

company in the case of a conflict with decisions taken by parent company that can affect subsidiary's business
viability. Furthermore, divectors' liability for breaching their duty of loyalty in favour of the interest of the subsidiary company
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they manage thus defending corporate group's interest is being analysed.
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DOCTRINA
«El interés de grupo no es titulo que justifique por si solo el dafio causado a la sociedad filial».

«El 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 de grupo”».

HECHOS
Tramitacién en primera instancia.

PRIMERO.—EI 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 darios
ocasionados dolosamente a la compaiiia Alphaspray, S.L. por su actuacion contraria a la buena fe exigible.

2. Condenando a los administradores solidarios D. Augusto y D. Nazario a indemnizar a la companiia 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 compariia.

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 procesoy.

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

TERCERO.—EI procurador D. Juan Manuel Bach Ferre, en representacion de D. Nazario, contestd a la demanda mediante
escrito en el que solicitaba «/...J 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 imposicion de costasy.

La procuradora D.* Pilar Lopez Rodriguez, en representacion de D. Augusto, contestd 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 demandantey.

CUARTO.—En el acto de la audiencia previa celebrado el 4 de junio de 2009 se resolvid la excepcion de prejudicialidad
penal planteada por las partes demandadas en sus contestaciones, estimdndose la misma. El 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 num.
81/2009 por prejudicialidad penal.

Con fecha dos de diciembre de 2009 el Juzgado de Instruccion num. 11 de Cerdanyola del Valles, en las Diligencias Previas
nam. 351/2007, decretd el sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones.
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El Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona acordo6 por Providencia de quince de marzo de dos mil diez, alzar la
suspension del Procedimiento Ordinario 81/2009.

QUINTO.—Tras seguirse los tramites correspondientes, el Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Barcelona dicto6 la sentencia
nim. 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 Lopez 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
imposicion de costas en relacion con el otro codemandado».

Tramitacion en segunda instancia.

SEXTO.—La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion 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 correspondio a la seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, que lo tramito
con el numero de rollo 73/2012 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia nim. 264/2013 el veintiuno de Junio
de dos mil trece, cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimar en parte el recurso de apelacion 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, mas el interés legal a que se refiere el art. STOLEC. Sin imposicion de costas.

Absolvemos a Nazario de los pedimentos formulados en su contra, sin imposicion de costas.

No se imponen las costas en esta instancia. Con devolucion del depdsito constituidoy.

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion.

SEPTIMO.—La procuradora D.* Pilar Lépez Rodriguez, en representacion de D. Augusto, interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.— Infraccion por interpretacion erronea y aplicacion indebida de los articulos 133 y 134 del TRLSA aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembrey.

« Segundo.—Infraccion por interpretacion erronea y aplicacion indebida del articulo 42 del Codigo 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 (Seccion 15.%), en el rollo de apelacion 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 interposicion del recurso, con sus documentos adjuntos, a la
parte recurrida personada ante esta Sala, para que formalice su oposicion en el plazo de veinte dias, durante los cuales
estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria de la Salay.

NOVENO.—Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso, lo que hizo mediante la
presentacion del correspondiente escrito.
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DECIMO.—Por providencia de 5 de octubre de 2015, se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordd 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 espanola que fue constituida por escritura ptblica 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 centr6 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 suscribid el 20% del capital;

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

— el demandado Sr. Nazario, con el 4%;

—y, como socio mayoritario, el Sr. Imanol, con el 51% del capital. EI Sr. Imanol fallecid 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.

(i1) 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, ZAI du Petit Parc, 78920, Ecquevilly».

(iii) Alphaspray facturd en 2003 la cifra de 301.097 €, obteniendo beneficios antes de impuestos de 106.256 €. En 2004
alcanzo 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 (importacion, 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 suscribio 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 ejerci6 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 a la ley francesa, a
raiz del asesoramiento del abogado Sr. Guillerand, que en septiembre de 2005 remitié una carta al Sr. Augusto en la que
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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 administracién
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 participacion del actor Sr. Evaristo, a quien, sin
embargo se le ofrecid la oportunidad de ser socio.

(viii) A finales de 2005 se llevo a cabo desde Francia el traspaso de la clientela francesa de Alphaspray a Actispray. Con este
fin, el «equipo Actispray» remitié una carta a los clientes franceses de Alphaspray en noviembre de 2005 en la que figura la
denominacion Alphaspray en la esquina superior derecha y 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 mas de veinte aiios, 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 proveedoresy.

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 descendié 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 genero 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 inicio 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 decision y control en el
grupo en que se integran dichas sociedades, fue, entre otros, artifice de la creacion 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 llevo 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 adopcioén y ejecucion 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, alcanz6 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 rechazd la propuesta del Sr. Evaristo de ejercitar la
accion social de responsabilidad contra los administradores. Tras ello, el Sr. Evaristo, en su condicién de socio de la sociedad
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espafiola Alphaspray, interpuso demanda contra los Sres. Nazario y Augusto en la que ejercito la accion social de
responsabilidad que regulaba el art. 134, en relacion con el 133, del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas (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
indemnizacion pretendida.

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

3.—El Juzgado Mercantil dict6 sentencia en la que desestimo 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 partid la decision de
traspasar la clientela.

(i1) 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 drdenes 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 indemnizacion como consecuencia de los perjuicios que una sociedad del grupo haya podido sufrir a raiz de una decision
de la matriz sino que se pueden compensar dichos perjuicios con los beneficios que también haya podido obtener
aprovechandose de su condicion 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 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 que administran, incluso por encima de los
intereses del grupo al que pertenecen, el Juzgado no apreciaba responsabilidad en su actuacion porque no se advertia perjuicio
en su apreciacion conjunta. Igualmente que acataban en este caso una instruccion que resultaba perjudicial para la sociedad
Alphaspray, esta se vio beneficiada por otra decision 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 ejercio en su crecimiento. El
Juzgado consideraba que existio 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 accion de separacion ejercitada al amparo del art. 65LSRL, en lo que respecta al
Sr. Nazario, ya que no era administrador de hecho o de derecho de Actispray, ni tenia vinculacion 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.
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4.—El demandante apeld la sentencia de primera instancia, si bien cifié su impugnacion a la desestimacion 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 apelacion.

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

(1) 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 direccidn 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 participacion 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 o 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.

(i1) 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 direccion 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 razén 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 compensacion o contraprestacion alguna para la sociedad esparfiola.

(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 decision 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 decision de
traspasar la clientela francesa a una sociedad de nueva creacion de la que es socio.

(v) Al contrario que lo apreciado por el Juzgado Mercantil, la Audiencia Provincial no considero6 acreditado el hecho basico
que el Juzgado tomo 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 conclusion, la Audiencia Provincial no considerd probado que las ventajas iniciales de que pudiera haber sido
beneficiaria Alphaspray por la pertenencia al grupo compensaran el perjuicio padecido, 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 constituyé 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 sufrio pérdidas en los ejercicios de 2006 a 2008, sin haber logrado una recuperacion de
volumen de negocio en 2009.
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(vii) Que el demandante hubiera tenido oportuno conocimiento de la creacioén de Actispray y de su finalidad de actuacion
(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 ofrecio6 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 considerd 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) EI Sr. Nazario fue absuelto porque no participd en la decision de crear Actispray, no fue informado de su composicion
social, era ajeno a ella y no ejecuto 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 contd con el voto particular de un magistrado, que considerd que los administradores
de Alphaspray cumplieron las directrices marcadas por la sociedad matriz en la que se decidio el traspaso de la clientela
francesa a la sociedad francesa que se creaba, Actispray.

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

1.—EIl primer motivo del recurso de casacion tiene el siguiente encabezamiento: « Infraccion por interpretacion erronea y
aplicacion indebida de los articulos 133 y 134 del TRLSA aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de
diciembrey . Y el segundo, el siguiente: « Infraccion por interpretacion erronea y aplicacion indebida del articulo 42 del
Codigo 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) ».

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:

(1) No cabe hablar de infraccion del deber de lealtad cuando se trata de una actuacidon 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.

(i1) 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 decision y
autonomia que tenian ambos demandados como administradores de Alphaspray, pues las estrategias comerciales y las
directrices econdomicas que afectaban a las sociedades del grupo eran decididas por la clipula dirigente del mismo.

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

(iv) La decision de la ctipula 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.

(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 creaba y a la que se iba a traspasar la clientela.
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(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
direccion 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 oposicion al recurso de casacion, alega que el recurrente incurre en el error de invocar la
infraccion por interpretacion erronea 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
redaccion 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 impugnaciéon 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 participé en la decision 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
decision 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
decision y control en el grupo y tuvo intervencion decisiva tanto en la adopcion como en la ejecucion de la decision de crear la
sociedad Actispray y de desviarle la clientela francesa de Alphaspray.

Otro tanto ocurre con la afirmacién de que en la creacion de la sociedad Actispray participaron todos los socios de Alphaspray
(lo que incluiria al Sr. Evaristo, el demandante). La Audiencia afirma expresamente que 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 casacion tiene por objeto el control de la correcta aplicacion 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 continuacidn 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 particip6 activamente el Sr. Augusto, causé un dafio directo a Alphaspray,
puesto que sus ingresos disminuyeron drasticamente y pas6 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 direccion unitaria, no hay controversia. Aunque el
recurrente parece ponerlo en duda en algin pasaje de su recurso, sin realizar una motivacion adecuada sobre este particular, la
sentencia de la Audiencia Provincial afirma que el demandante era un socio minoritario de Alphaspray y ajeno a la direccion
del grupo de sociedades, y a ello ha de estarse.

Otra premisa de la que hay que partir es que la desviacion 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 afirmacion que en tal
sentido se contenia 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
constitucion de la sociedad Actispray lo fuera en términos tales que constituyera una compensacion por la pérdida de valor que
su participacion 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 ofrecio participar en la
constitucion de esta sociedad (lo que necesariamente habia de suponer el desembolso del precio correspondiente a su
participacion en el capital social) y que declino 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 participacion del
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demandante en Alphaspray, tampoco consta que se ofreciera al demandante una compensacion por la depreciacion 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 decision 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 obligaciéon de desempenar 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 situacion de
conflicto, el administrador ha de velar por el interés de la sociedad y dirigir su gestion hacia la consecucion 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 €l 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 més, el
dafio que sufra una sociedad filial y que 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.—La integracién de la sociedad en un grupo societario, incluso aunque 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 ¢l hasta el punto de desaparecer y justificar cualquier actuacion dafiosa para la sociedad por el mero
hecho de que favorezca al grupo en que esté integrado.

El administrador de la sociedad filial tiene un ambito de responsabilidad que no desaparece por el hecho de la integracion 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. El 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 decision que no puede verse afectado por una especie de «obediencia debiday a las
instrucciones del administrador del grupo que perjudique injustificadamente los intereses de la sociedad que 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 intervencion activa en la decision de crear
una nueva sociedad en Francia y desviarle la clientela francesa que tenia la sociedad espaiiola.

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, piblicos, 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 que ser necesariamente simultaneas o
posteriores (esto es, simultaneamente o tras la actuacion 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 actuacion perjudicial hubiera existido un
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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 que tomar en consideracién cuando posteriormente se produce la actuacion que perjudicé 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 o 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
hipétesis, invocaciones retoricas 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 econdmico, 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 habra 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 alegacion de los beneficios
que, en abstracto, supone la integracion en un grupo societario, si no van acompanados de una justificacion razonable y
adecuada de que la actuacion del administrador resulté 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 actuacion 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 0ltimo 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 actuacion 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 liquidacion ordenada que
hubiera respetado el derecho a la cuota liquidativa del socio.

9.—La actuacion del demandante al ejercitar la accion 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 disminucion significativa del valor de su participacion social y que la rechazara de un modo injustificado.
Como se ha dicho, ni el ofrecimiento al demandante de participar en la constitucion de Actispray ni las negociaciones para
comprarle su participacion en Alphaspray pueden entenderse como tal compensacion puesto que no consta que se le hiciera por
parte de la direccion 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 tultimo, 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 accidn 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 o ajeno que haya podido obtener de su actuacion.
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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 deposito 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 espaiol.

COMENTARIO

I. CONSIDERACIONES PREVIAS: EL SUPUESTO DE HECHO Y EL OBJETO DE NUESTRO
COMENTARIO

Mantienen Embid Irujo y Sanchez Calero-Guilarte ( vid. respectivamente: http://www.commenda.es/rincon-de-
commenda/hacia-un-derecho-judicial-de-los-grupos-de-sociedades/; http://jsanchezcalero.com/administradores-de-una-
sociedad-filial-deber-de-lealtad-v-interes-del-grupo/), la importancia de la Resolucién que comentamos, por tratarse, como
indica el primero de forma sumamente grafica y sin desmerecer el Derecho de grupos creado a partir de la jurisprudencia y la
doctrina que ha analizado los problemas concursales y laborales de la figura, de ... una sentencia sobre grupos
«estrictamente societariay ...

Asi sucede, efectivamente, en el caso que nos ocupa, si tenemos en cuenta que el mismo se centra en problemas estrictos de
Derecho de sociedades, en aras de concretar la responsabilidad de los administradores de una sociedad integrada en un grupo
factico, por el incumplimiento de los deberes inherentes al ejercicio de su cargo y, concretamente, del deber de lealtad para
con la sociedad que administran, en aquellos supuestos en los que la ejecucion de las instrucciones emanadas de la direccion
unitaria, en interés de grupo, suponen un perjuicio o dafio a la filial. Es mas, podemos aventurar que el Tribunal Supremo, en la
Resolucion que pretendemos analizar, construye, de alguna forma, Derecho del grupo de sociedades, zanjando algunas dudas
doctrinales interpretativas del régimen juridico aplicable a los mismos.

La envergadura del supuesto y las continuas alusiones que haremos al mismo durante el comentario, nos aboca, casi de forma
necesaria, a la realizacion de un breve resumen.

El socio de una sociedad de responsabilidad limitada espafiola (sociedad A, en adelante), filial de un grupo de sociedades
francés (que formaba parte, a su vez, de otro grupo societario), que operaba en los mercados nacional y galo, ejercitd accion
social de responsabilidad contra los dos administradores solidarios de la misma, en la que, entre otros petitum , ajenos a este
comentario, se reclamaban los dafios que dolosamente habian ocasionado a la mercantil-filial, como consecuencia de una
actuacion de estos contraria a la buena fe.

Dicha actuacion, segiin hechos declarados probados por el Alto Tribunal en la Resolucion que analizamos, sobre la base de los
considerados como tal, tanto por la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil numero 8 de Barcelona (de 23 de enero de 2009)
como por la dictada por la Audiencia Provincial (de 21 de junio de 2013) resolviendo el recurso contra la primera, consistio
en el trasvase de la clientela francesa de la sociedad A, a otra sociedad del grupo (sociedad B), creada a iniciativa de uno de
los administradores demandados, a la sazén socio de la misma junto con la matriz del entramado societario.

Como consecuencia del mencionado traspaso de este elemento del fondo de comercio, la sociedad A, que habia tenido
importantes beneficios desde su creacion (2003) e insercion en el grupo, comienza a sufrir cuantiosas pérdidas, durante los
cuatro ejercicios sociales previos a la presentacion de la demanda, que la colocan en una practica situacion de inviabilidad
empresarial, aunque haya continuado operando en el mercado espafiol. Ello ademas, ha supuesto, sostiene el Tribunal, una
merma en las expectativas de los socios externos (el socio demandante), que han visto decrecer el patrimonio social
considerablemente, con lo que ello provoca en el valor de sus participaciones sociales; y puede, sostiene, suponerla para los
acreedores, que vean frustradas sus expectativas economicas.

El Juzgado de lo Mercantil resolvid contra las pretensiones del demandante afirmando que dicho trasvase debia ser valorado
en el contexto en el que se habia realizado y que no era otro que la pertenencia al grupo societario, considerando consustancial
al mismo la existencia de drdenes perjudiciales al interés de las filiales, dictadas, y que deben ser acatadas, en interés del
grupo. Entiende, ademas, que la decision no causé dafios a la sociedad A, toda vez que ... el beneficio obtenido... gracia a las
sinergias del grupo es correlativo al perjuicio sufrido a raiz del traspaso de la clientela del mercado francés a ... (sociedad
B). Por lo tanto, el resultado de las acciones del grupo al final resulta inocuo para (sociedad A) que sigue operando en el
mercado esparniol ...
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Contra dicha resolucion se interpuso recurso de apelacion por parte del demandante en el que, sucintamente, se alegaba la
inexistencia de un grupo societario y errores en la valoracion de la prueba respecto de la responsabilidad de los
administradores solidarios de la sociedad A.

La Audiencia Provincial de Barcelona, no sin un voto particular en contra y en términos parecidos al contenido de la sentencia
del juzgado de lo mercantil, sobre todo en relacion con uno de los administradores, resolvié parcialmente a favor de las
pretensiones del apelante. Asi, partiendo de la clara existencia de un grupo societario, entendi6 (si bien solo en relacion con
uno de los administradores, dado el relevante papel del mismo en el grupo [miembro de la directiva], su condicion de socio de
la sociedad B y su funcion decisoria en la A), que el interés de grupo no puede ser considerado como omnipotente, ni implicar
que una decision de la direccion unitaria que suponga ... el vaciamiento patrimonial o desvio de activos de una de las
sociedades sometidas, con el consiguiente perjuicio para esta, quede justificado desde la perspectiva de la responsabilidad
de los administradores ... El interés de grupo, sefiala: ... 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 esta, que han de actuar
siempre con lealtad a los intereses de esa sociedad, evitando su perjuicio en provecho de otras sociedades o de terceros que
formalmente cuentan con personalidad juridica independiente, propia y diferenciada ...

Dicha Resolucion fue objeto de recurso de casacion por el administrador declarado responsable, sobre la base de motivos
fundados en una interpretacion erronea y aplicacion indebida de los articulos 133 y 134 del TRLSA y 42 del C. de c. Al
pronunciamiento del Tribunal Supremo dedicaremos las siguientes paginas de este comentario centrandonos, exclusivamente,
en el examen de las situaciones de conflicto de intereses entre el grupo y las sociedades que lo integran, a fin de intentar
concretar los mecanismos que permitan la conciliacion de ambos, fijar los limites de las actuaciones en interés de grupo
concretados en la sentencia y analizar los requisitos a los que la misma condiciona la efectiva compensacion por los dafios que
la ejecucion de una instruccion de la decision unitaria pueda provocar a las sociedades filiales. Sentada esta base analizaremos
el alcance del deber de lealtad que se impone a los administradores de la filial, con la finalidad de concretar la
responsabilidad de los mismos cuando ejecutan las 6rdenes de la direccion unitaria que, contraviniendo el interés de las
sociedades filiales, les producen un perjuicio considerable.

II. DE NUEVO SOBRE EL CONCEPTO DE GRUPO: BREVE REFERENCIA

La demanda de un concepto de grupo no es nueva en la doctrina que se ha ocupado del estudio de la figura, por considerar su
concrecion imprescindible, especialmente, desde el ambito del Derecho de sociedades ( vid . EMBID IrusO, J.M. [2008], «El
significado juridico de los grupos de sociedades. La corporate governance», Ekonomiaz , nim. 68, 2.° cuatrimestre, pp. 84 y
ss.; FERNANDEZ MARKAIDA, 1. [2001], Los grupos de sociedades como forma de organizacion empresarial , Madrid, passim ;
Gigardo Perandones, P. [2014], «En torno a la nocion de grupo de sociedades y su delimitacion en el ambito espaiiol y
europeoy, Revista Boliviana de Derecho , num. 18, julio, pp. 78 y ss.; MARTINEZ-GUION MACHUCA, P. [1999], La proteccion de
los socios externos en los grupos de sociedades , Bolonia, passim ; SANCHEZ CALERO, F., [2000], «De nuevo sobre la
regulacion de los grupos de sociedades», Revista de Derecho Bancario y Bursatil , nm. 77, pp. 14 y ss.; Rojo, A. [1996],
«Los grupos de sociedades en Derecho espaiiol», Revista de Derecho Mercantil , mim. 220, p. 470).

Es comunmente admitido, aunque no sin discusiones al respecto, que el articulo 42 de nuestro Codigo de Comercio, al que se
remite, entre otros el articulo 18 de la norma sobre sociedades de capital, contiene un concepto de grupo que podria
considerarse base o general. Sabemos la evolucion que el mismo ha experimentado y que ha llevado a sustentar, en sus
origenes, la existencia de un grupo societario en situaciones de estricto control; tras la de reforma de 2003, en elementos no
solo de control sino, especialmente de direccion unitaria o unidad de decision; y, tras la reforma de 2007, de nuevo, sobre la
base del control (de forma detallada, entre otros, DE ARRIBA FERNANDEZ, M.?L. [2009], Derecho de los grupos de sociedades ,
Madrid, pp. 35 y ss.; EMBID [rRUIO, J.M. [2012], «Ante la regulacion de los grupos de sociedades en Espafia», Revista de
Derecho Mercantil , nam. 284, abril-junio, pp. 27 y ss.; FUENTES NaHARRO, M. [2007], Grupos de sociedades y proteccion de
acreedores (Una perspectiva societaria) , Madrid, pp. 56 y ss., y en [2011], «Art. 18. Grupos de sociedades», en AA.VV.,
Comentario de la Ley de sociedades de capital , dirs. Rojo, A., y Beltran, E., Madrid, pp. 298 y ss.; GIRGADO PERANDONES, P.
[2001], La empresa de grupo y el derecho de sociedades , Granada, pp. 159 y ss. y en [2014], 0b. cit., pp. 85y ss.).

El estudio pormenorizado de toda la problematica juridica ligada al concepto de grupo de sociedades excede del objeto de
nuestro trabajo. La referencia que realizamos al mismo se debe, quizas, al hecho de que su existencia fuese cuestionada por el
socio externo demandante; y, sobre todo, al alejamiento que del concepto derivado de la tltima reforma del precepto
decimononico, se contiene en el pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Barcelona, al que, conforme indica
literalmente el ponente de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2015, ha de estarse.

Asi, conforme a los dictados de ambas resoluciones, el concepto de grupo no debe sustentarse en criterios de control, sino de
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direccion unitaria, al considerar el ponente, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de junio de 2013,
que el concepto de grupo del articulo 42 del C. de c. se limita a materia de consolidacion contable, por lo que el entendimiento
de lo que sea un grupo societario no puede limitarse al que adopta el precepto decimondnico, que practicamente ... asienta la
nocion de grupo en la relacion de control o de dominio ...

La nocion de grupo, sefialan, ha de concretarse sobre la base de los criterios de ... unidad de decision ... o ... direccion
unitaria ... ejercitada a través de los 6rganos de administracion.

Direccién unitaria de la que, como ha indicado la doctrina, no puede desentenderse la nocion de grupo de sociedades, pues de
lo contrario se estaria negando la realidad social: la existencia de grupos que operan en el mercado sobre la base de dicha
unidad, sin que entre las sociedades o entidades que lo conforman medie relacion de subordinacion o control alguna (EmMBID
Iruto, J.M. [2012], op. cit. , pp. 34 y ss.; GIRGADO PERANDONES, P. [2014], pp. 88 y 89; SAncHEz CALERO, F. [2000], op. cit ., pp.
15y 19y ss.).

Asi, defendiendo que la unidad de decision que define el grupo no tiene por qué provenir de vinculos societarios, sino que su
existencia puede estar motivada por «vinculos de coordinaciony, el ponente afirma, que tendria cabida en nuestro
ordenamiento, un concepto de grupo entendido como ... aquella formacion empresarial que, sobre la base de unas de
relaciones determinadas —contractuales, de participacion, de directivos comunes— entre varias empresas formalmente
independientes, establece una unidad de decision y aglutina una unidad economica funcional ...

Sefiala ademas, una serie de elementos que, concurrentes en el caso que analizamos, permiten confirmar la existencia de un
grupo de sociedades. Asi, el control que sobre las mismas ejerce un mismo socio mayoritario (coincidente en nuestro caso en
los dos grupos de cuyo entramado formaba parte la sociedad A); y la existencia de un poder de direccion tinico ejercitado por
ese socio mayoritario y por los altos directivos del grupo (el administrador demandado, socio de la sociedad A y socio, junto
con el mayoritario de la sociedad B, a la que se realizo el trasvase de clientela).

III. LOS CONFLICTOS DE INTERESES EN EL SENO DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES:
LiIMITES A LAS DECISIONES IMPUESTAS Y EJECUTADAS EN INTERES DE GRUPO Y VENTAJAS
COMPENSATORIAS

El ponente, en la sentencia que analizamos, parte de la existencia de posibles conflictos de intereses en el seno de los grupos
de sociedades, que enfrentan al interés de grupo con el interés social particular de alguno de los miembros del mismo y que
demandan el establecimiento de mecanismos que permitan conciliar, de alguna forma, ambos intereses, toda vez que, como
regla general, la prevalencia del primero termina causando algun tipo de dafio o menoscabo al interés de la sociedad filial e,
indirectamente, a sus socios externos y, en su caso, a los posibles acreedores de la misma (FUENTES NaHARRO, M. [2008],
«Conflictos de intereses en grupos de sociedades: reflexiones a propdsito de la STS de 12 de abril de 2007», Revista de
Derecho de Sociedades, nim. 30, pp. 402 y 403).

Situaciones de conflictos que, por otro lado, derivadas de las relaciones intra-grupo han sido calificadas como ...
insuprimible razon de vida de los grupos de sociedades ... (VICENT CHULIA, F., [2011], «Grupos de sociedades y conflictos de
intereses», Revista de Derecho Mercantil , num. 280, abril-junio, p. 22)

Cierto es que en aquellos supuestos en los que el grupo se ha constituido sobre la base de un pacto o acuerdo ad hoc (contrato
de grupo), resulta mas facil justificar la legitimidad del interés del grupo y del ejercicio del poder de direccion, en su defensa,
incluso cuando se imparten instrucciones que de alguna forma puedan resultar perjudiciales para la filial. Por el contrario,
cuando el grupo se ha constituido de facto , como parece suceder en el caso que analizamos, surgen dudas acerca del alcance y
contenido de la direccion unitaria y de la legitimidad de las instrucciones perjudiciales, no solo para la filial, sino también
para los externos o los acreedores (de forma detallada, sobre toda la problematica al respecto, DE ARRIBA FERNANDEZ, M.'L.
[2009], op. cit ., pp. 350 vy ss., en especial, 399 y ss.).

Excede de nuestra aportacion entrar en este debate. En la practica, es evidente y este supuesto de hecho avala nuestra
afirmacion, que el interés de grupo existe en los grupos facticos y que las decisiones de la direccion unitaria se orientan a su
consecucion, lo que no quiere decir que tengan como objetivo, siempre y en todo caso, aunque el supuesto que comentamos
pudiera refrendar la posicidn contraria, la lesion al interés social de la filial, porque la realidad ha demostrado y el propio
Tribunal Supremo lo ha reconocido, que la finalidad de las filiales, cuando se integran en un grupo es precisamente la
contraria, lograr el camino mas adecuado para la defensa y promocion de su propio interés (DE ARRIBA FERNANDEZ, M.L.
[2009], op. cit ., pp. 377 y ss.; FUENTES NaHARRO, M. [2008], op. cit. , p. 404, analizando el pronunciamiento del Alto Tribunal,
en este sentido, contenido en la Sentencia de 12 de abril de 2007).
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Ahora bien, lo que no es tan evidente, es que cualquier decision que se adopte, en interés de grupo pueda considerarse
legitima. Tampoco es evidente que cuando se trate de instrucciones contrarias a los intereses individuales de las sociedades
que lo integran, las mismas puedan ampararse, sin mas, en la defensa legitima de dicho interés «superior», sin que las
sociedades afectadas, los socios externos o los posibles acreedores, obtengan algun tipo de contraprestacion o beneficio que
logre compensar el sacrificio que asumen.

Y es que, podra discutirse la legitimidad o no de interés de grupo, del poder de direccion en los facticos, pero lo que en ninglin
caso es discutible es que cuando se emitan y ejecuten instrucciones que perjudiquen a las filiales, a los socios externos o a los
acreedores, la matriz debe responder de los dafios que se hayan ocasionado (

De
ARRIBA FERNANDEZ, M.?L. [2009], op. cit ., p. 399).

Asi las cosas, como ha defendido la doctrina, la legitimidad que pueda reconocerse al interés del grupo, esta intimamente
relacionada con la compensacion de forma adecuada de las desventajas que la consecucion del mencionado interés haya
podido ocasionar a alguno de sus miembros (FUENTEs NaHARRO, M. [2008], op. cit. , p. 414 y en [2007], Grupos de sociedades
y proteccion de acreedores (Una perspectiva societaria) , Madrid, pp. 140 y ss.; GIRGADO PERANDONES, P. [2002], La
responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa de grupo , Madrid, p. 147), asuncién que,
evidentemente, sera mas facil de concretar en aquellos supuestos de grupos contractuales o de derecho, que en aquellos que se
han formado de facto .

Al hilo de lo expuesto en los parrafos precedentes y del fallo contenido en la Resolucion que analizamos, debemos centrarnos
en dos cuestiones. En primer lugar, los limites que puedan pesar sobre las 6rdenes o decisiones que en el ejercicio del poder
de direccion se adopten en interés de grupo; y, en segundo lugar, los mecanismos que han de arbitrarse para poder compensar a
las sociedades afectadas por las decisiones que, en cumplimiento de dicho ejercicio, y esto es fundamental, se llevan a cabo
por sus propios 6rganos de administracion.

Y ello es asi porque, como de forma clara se expone en el Fundamento quinto de la Resolucidn, la integracion de una sociedad
en un grupo, incluso en concepto de sociedad filial o dominada, ... no supone la pérdida total de su identidad y autonomia
..., ya que esa sociedad sigue conservando su personalidad juridica y sigue siendo titular de sus concretos objetivos y de su
propio y especifico interés social (SANcHEZ ALvarez, M.M.? [1998], «Grupos de sociedades y responsabilidad de los
administradoresy», Revista de Derecho Mercantil , nim. 227, Bib. 1998\2018).

Por ello, no es concebible, en ninglin caso, que el interés de cada sociedad integrante del grupo quede ... diluido ... en el
interés de grupo, ... hasta el punto de desaparecer y justificar cualquier actuacion dariosa para la sociedad por el mero
hecho de que favorezca al grupo en que esta integrada ... (Fundamento de Derecho quinto).

Tampoco es posible, como de forma expresa se indica por el ponente, que la defensa del interés de grupo, en contra del social
de la filial, pueda repercutir negativamente en los socios externos, que, como sucede en el caso analizado y a consecuencia de
las pérdidas, ven como se reduce de forma injustificada el valor de su participacion en el patrimonio de la sociedad. Igual
sucede con los acreedores, ya que pueden ver frustrada la satisfaccion de sus créditos contra la sociedad a consecuencia de la
mencionada disminucion de patrimonio ( vid . en la doctrina, Lopez ExposiTo, A.J. [2013], «Responsabilidad y proteccion de
acreedores y socios externos en los grupos de sociedades», 2 de octubre, La Ley 3421/2013; Mova BALLESTER, J. [2012], «Los
grupos de sociedades y la proteccion de los acreedoresy», Revista de Derecho de Sociedades , nim. 38, enero-junio, pp. 307 y
$s.).

Todo ello no es dbice para que el interés social pueda ser matizado por el interés de grupo y coordinado con el mismo, pues lo
contrario implicaria, como de forma acertada se ha indicado, impedir el funcionamiento eficaz de la «empresa de grupo» ...
que se ve constreniida y coartada por una normativa sobre conflictos de intereses que no se adapta a la nueva realidad
empresarial que este fenomeno representa ... (FUENTES NAHARRO, M. [2008], op. cit. , p. 413. Vid. VicenT CHULIA, F. [2011],
op. cit. , pp. 29 y ss., en concreto en relacion con los problemas que para la operativa del grupo de sociedades plantea la
aplicacion de los actuales articulos 229.1 y 231.2LSC).

Asi parece reconocerlo el Tribunal Supremo en la Resolucion que comentamos, pues tras reconocer la existencia de conflictos
de intereses, procede de alguna forma a legitimarlos siempre que se busque un equilibrio razonable entre el interés de grupo y
el particular de las sociedades que lo integran, entendiendo como tal, aquel ... 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 los socios externos y a los acreedores
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Para ello, se sefala, ha de realizarse un balance de las ventajas facilitadas o las prestaciones realizadas por ambas
direcciones, y concluir si existe o no un resultado negativo para la filial.

Se acoge el Alto Tribunal a la conocida como «teoria de la ventaja compensatoria», en su vertiente cuantitativa precisando los
requisitos que han de concurrir en las mismas para que se consideren resarcitorias de los posibles dafios que, en interés de
grupo, se hayan ocasionado al interés social de las filiales (un estudio detallado de dicha teoria, desde una perspectiva critica,
al calificarlo con una suerte de indemnizacidn, no totalmente compatible con nuestro ordenamiento positivo, lo podemos
encontrar en FUENTES NaHARRO, M. [2007], op. cit. , pp. 151 y ss., en especial, proponiendo otro entendimiento de la
compensacion, pp. 173 y ss.).

Debemos tener presente, en este sentido, y en contra del planteamiento del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona en la
sentencia de la que trae causa el recurso de casacion, que la mera pertenencia al grupo no puede ser considerada como ventaja
suficiente o compensacion en los supuestos en los que la obediencia a las instrucciones de la direccion unitaria causen un grave
perjuicio al interés social de la filial.

Se ha indicado, acertadamente en nuestra opinidn, que los efectos grupales positivos son debidos, motivados u obligados por la
adecuada direccion unitaria, mientras que, las compensaciones a que tiene derecho la filial, en casos de perjuicios, tienen su
origen en una decision directa de la matriz, ... un comportamiento activo... y, consecuentemente, consciente ... orientado,
valga la reiteracion, a compensar los daios ocasionados como consecuencia de la ejecucion de decisiones perjudiciales (D
ARRIBA FERNANDEZ, M.”L. [2009], op. cit ., p. 379. De forma semejante, FUENTES NaHARRO, M. [2007], op. cit ., pp. 183 a 185).

Junto a este requisito de voluntad compensatoria, en nuestra opinion coherente con el reconocimiento del interés de grupo y de
la legitimidad de la direccion unitaria, han de concurrir otros puestos de relieve en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 2015.

Asi, se parte de que las ventajas compensatorias pueden ser previas, simultaneas o posteriores a la causacion del dafio.

Respecto de las previas, quiza porque son las que se alegan en el caso que analizamos o las que pueden plantear mayores
inconvenientes, una breve reflexion. Se alegd por el administrador demandado que la sociedad habia obtenido ventajas previas
derivadas de un trasvase de clientela desde la cabeza de grupo, gracias al cual en apenas dos afios de actividad empresarial
habia obtenido cuantiosos beneficios. No discute el ponente el hecho de que esta medida pueda ser considerada o no como
compensacion suficiente, si se discute su concurrencia, ya que conforme a los dictados de la Audiencia no ha quedado
suficientemente acreditado que dicho trasvase fuese el acicate a la obtencion de los beneficios (es mas, el administrador
demandado, en un momento de las testificales, reconocio que el mismo habia sido insignificante), cuando por el contrario si
que se ha constatado el esfuerzo empresarial de la sociedad A, que acredita el éxito que obtuvo en el mercado nacional y en el
galo. En nuestra opinion, atendiendo a los requisitos que continuacion analizaremos y que deben concurrir en una ventaja para
que la misma tenga la consideracion de compensatoria y, ademas, suficiente, si dicho trasvase de clientela previo a la creacion
de la sociedad A, hubiera tenido la suficiente entidad como para justificar, como sucede a la inversa (es decir, cuando se ha
trasvasado la clientela francesa a una sociedad del grupo), los beneficios obtenidos por la sociedad A, los mismos podrian ser
considerado ventaja compensatoria suficiente para justificar el predominio del interés de grupo en conflicto con el interés
social de la sociedad afectada. En caso contrario, como puede extraerse de la Sentencia, es evidente que la cesion de clientela
inicial no podra tener la condicion de ventaja justificada.

Y ello es asi, ademas, porque como se forma sumamente clarificadora se analiza en la Resolucion, no cualquier ventaja
compensatoria es posible, no cualquier ventaja podra considerarse resarcitoria de los dafios ocasionados a la filial en los
supuestos en los que las decisiones ejecutadas en interés de grupo la perjudiquen. Las ventajas o prestaciones a favor de la
filial deberan ser:

En primer lugar, verificables o ciertas, sin que, como de forma expresa se indica en la resolucion que analizamos, ... sean
suficientes meras hipotesis, invocaciones retoricas a «sinergias» o a otras ventajas faltas de la necesaria concrecion ...

En segundo lugar, habran de tener consistencia real, aunque no necesariamente material (apostillamos), porque puede tratarse,
por ejemplo, de oportunidades de negocio concretas dotadas de valor patrimonial, como puede ser el trasvase de clientela. No
tienen cabida, en consecuencia, aquellas ventajas que no sean razonablemente previsibles, al menos (FUENTES NAHARRO, M.
[2007], op. cit ., p. 178).

En tercer lugar, al hilo de lo anterior, la ventaja debera tener valor econémico, debiendo guardar dicho valor proporcion con el
dafio sufrido por la sociedad filial.

16 /20



Por tltimo, ha de estar justificada, sin que, conforme defiende el ponente, pueda considerarse justificacion suficiente ... [e/!
argumento del interés de grupo y la alegacion de los beneficios que, en abstracto, supone la integracion en un grupo
societario ... (Fundamento de Derecho sexto), sencillamente, entendemos, porque ello es consustancial a la integracion de la
sociedad filial en el grupo y porque, como se ha indicado, perseguir el mutuo equilibrio de las sociedades entre si y de estas
con el grupo debe obedecer a una efectiva politica del grupo (FUENTES NaHARRO, M. [2008], op. cit. , p. 416).

Es mas, en nuestra opinion, en casos como los de autos, en los que la decision de la direccion unitaria supone la aniquilacion
de la sociedad dominada, dificilmente podremos encontrar un fundamento o justificacion de la misma que nos permita
calificarla como suficiente para compensar los dafios que se le causan a la sociedad dependiente. Porque, como de forma
expresa ha indicado el ponente de la sentencia que analizamos, ... la pervivencia de la sociedad filial es en todo caso un
limite ultimo 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 para los acreedores ... (Fundamento de Derecho octavo. Vid. DE ArRriBA FERNANDEZ, M.’L. [2009], op. cit .,
pp. 267 y ss., en especial, 367; Embid Irujo, J.M. [1987], Grupos de sociedades y accionistas minoritarios. La tutela de la
minoria en situacion de dependencia societaria y de grupo , Madrid, pp. 253 y 254; FuenTEs NaHARRO, M. [2008], op. cit. , p.
417 y en [2007], op. cit ., pp. 191 y ss.); GIRGADO PERANDONES, P. [2001], op. cit ., p. 262 y [2002], op. cit. , p. 144; SANCHEZ
Awvarez, M.M.2 [1998], op. cit. ).

Estamos, siguiendo a Vicent Chulia ([2011], op. cit. , p. 23), ante un grupo claramente patoldgico, en el que se ha producido un
abuso sistematico de la personalidad juridica de la sociedad dominada, derivado de la imparticion de instrucciones contrarias
a su interés social, lo que justificara la responsabilidad de la dominante y de sus administradores.

IV. EL DEBER DE LEALTAD DE LOS ADMINISTRADORES DE LA FILIAL EN SITUACIONES DE
CONFLICTO: ALCANCE

Con caracter previo a la imputacion de responsabilidad al administrador de la dominada, y como elemento, entendemos,
determinante de la constatacion de la existencia de daflo (atentar, perjudicar o contravenir los intereses de su sociedad en aras
de defender el interés de grupo), tanto la Audiencia Provincial de Barcelona como el Tribunal Supremo se cuestionan el
alcance del deber de lealtad de los administradores, en el seno de los grupos societarios.

Mucho se ha discutido al respecto por la doctrina especializada (a ella nos remitimos, vid. supra ) que se ha dedicado a
analizar la legitimidad del interés de grupo y el reconocimiento del caracter obligatorio de las instrucciones emanadas por la
direccion unitaria, como acicates para garantizar el funcionamiento del ente que, de otra forma, quedaria totalmente coartado o
aniquilado por la defensa del interés social y la tradicional concepcion de la sociedad-isla.

La resolucion que analizamos contribuye, a esclarecer cualquier duda que pueda existir respecto del entendimiento o alcance
del deber de lealtad de los administradores sociales en los supuestos en los que las sociedades a las que representan forman
parte de un grupo societario. Y lo hace creando Derecho de grupos, como ha elogiado Embid Irujo, y como ha indicado Paz
Ares que debe ser, dada la imposibilidad de ... regular de antemano una fenomenologia compleja, cambiante y escurridiza,
sin dejar muchas lagunas que puedan ser explotadas por el administrador desleal o establecer cortapisas que
frecuentemente les dejaran atados de manos impidiéndoles realizar transacciones beneficiosas para la sociedad y sus
accionistas ... (Paz Args, C. [2015], «Anatomia del deber de lealtad», Actualidad Juridica Uria&Menéndez , nim. 39, p. 49).

El deber de lealtad de los administradores de sociedades de responsabilidad limitada se consagraba, en el momento en que
sucedieron los hechos, en el articulo 61.1LSRL, conforme al cual, se imponia a los administradores el desempefio del cargo
con la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal.

La doctrina, casi de forma unanime, habia interpretado dicho deber entendiendo que implicaba la obligacion del administrador
de ejercer sus funciones en todo momento en interés de la sociedad (RiBas FErRreR, V. [2010], «Articulo 226. Deber de lealtady,
en AA.VV., Comentario de la Ley de Sociedades de Capital , dir. Rojo, A., y BELTRAN, E., Madrid, pp. 1620 y ss., y en [2010],
El deber de lealtad del administrador de sociedades , Madrid, pp. 84 y ss., y en [2012], «Deberes de los administradores en
la Ley de sociedades de capitaly», Revista de Derecho de Sociedades , num. 38, Bib 2012\685).

Interpretacion que ha quedado refrendada en la diccion literal del actual articulo 227LSC, tras la reforma de 2014, de mayor
precision y claridad en cuanto al contenido de este deber que su antecesor (los motivos de los elogios, en este sentido, pueden
consultarse en Paz Ares, C. [2015], op. cit. , pp. 43 y ss.), en tanto exige el desempeiio del cargo con la ... lealtad de un fiel
representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad... (ALFARO AGUILA REAL, J. [2015], «articulo 225.
Deber general de diligencia de los administradores», en AA.VV., Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de
capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014) , coord. JUSTE MENCiA, pp. 313 y ss.; Juste Mencia, J. [2015],
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«Articulo 227. Deber de lealtad», en AA.VV., Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en materia
de gobierno corporativo (Ley 31/2014) , coord. Juste Mencia, pp. 361 y ss. Sobre la importancia de haber introducido matices
morales en la concrecion del deber de lealtad, recomendamos la lectura de las palabras de Paz Ares, C. [2015], op. cit. , pp.
49 y 50. Sumamente interesante es, en este sentido, la entrada de Alfaro Aguila Real al respecto en su blog,
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2015/05/la-importancia-del-lenguaje-moral-en.html).

La lealtad del administrador, a su sociedad, al interés de su sociedad, se matiza en los articulos 227 y siguientes de la LSC,
conforme a su redaccion actual, imponiendo una serie de obligaciones bésicas, entre las que se encuentran la adopcion de las
medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones de conflictos de intereses, con el cumplimiento de sus deberes y con el
interés de la sociedad (articulo 228.¢]).

Debemos tener presente, en relacion con esta obligacion, que aunque conceptualmente puedan considerarse distintos, el
conflicto de intereses debe equipararse, normativamente, al conflicto de deberes, o como se ha denominado «conflicto de
intereses por cuenta ajena» (Paz Ares, C. [2015], op. cit. , p. 53), de hecho, asi se matiza por nuestro legislador, indicando que
la obligacion a que hace referencia se impone tanto en los casos de que el conflicto provenga de actuaciones por cuenta propia
como ajena.

Se han regulado, ademas, en el articulo 229 (elogiando la funcién del precepto, Paz Ares, C. [2015], op. cit. , p. 53, quien
afirma que es ... profildactica, por eso define un supuesto de peligro abstracto ...), cuales son las situaciones conflictivas que
ha de evitar el administrador, tanto en casos en los que el beneficiario es el mismo como en aquellos en los que tal condicion la
ostente una persona vinculada al administrador, entre las que incluyen, ex articulo 231 ... Las sociedades en las que el
administrador, por si o por persona interpuesta, se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en el apartado
primero del articulo 42 del Codigo de Comercio...

El supuesto de hecho analizado en el presente comentario podria encajar, perfectamente, en varias de las situaciones
conflictivas contempladas en el actual articulo 229. Asi, el uso de activos sociales con fines privados (innegable si tenemos en
cuenta la participacion activa del administrador condenado, tanto en la creacion de la sociedad B, como en el trasvase de la
clientela francesa a la misma); el aprovechamiento de las oportunidades de negocio de la sociedad (indudable, como se indica
en la Resolucion al quedar acreditado el esfuerzo de la sociedad A para ocupar la posicion que tenia en el mercado francés), o
la obtencion de ventajas provenientes de terceros, distintos de la sociedad o de su grupo, asociadas al desempefio de su
funcidn (supuesto que, quiza nos seria mas dificil de justificar sobre todo porque no ha quedado constancia del mismo en el
iter probatorio, aunque nos cueste pensar que la actuacion del administrador se llevo a cabo sin ningln tipo de estipendio,
sobre todo después de la lectura y del tratamiento que de la materia realiza Paz Ares, C. [2013], «La anomalia de las
retribuciones externas de los administradores. Hechos nuevos y reglas viejas», Revista de Derecho Mercantil , nim. 290, pp.
84-140).

Una breve referencia, obligada, al articulo 231LSC, tras la reforma. Compartimos con Paz Ares ([2015], op. cit. , p. 56) que la
norma debio prever clausulas de asimilacion ... que permitan neutralizar las estructuras de interposicion y conexion de
intereses y la ingenieria societaria que pueda idearse para eludirla ... Trae a colacion, por ejemplo, la limitacion legal en
cuanto a personas vinculadas, que deja fuera casos sangrantes, en los que tendria cabida nuestro supuesto de hecho, como el de
las entidades en las que el administrador o una persona allegada a ¢l desempefian funciones ejecutivas y/o poseen
participaciones significativas; o el de los socios que han designado o promovido la designacion del administrador, poniendo
como ejemplo el de los directivos de la matriz, nombrados administradores de la filial (nuestro supuesto). Propone, como no
podria ser de otra forma, salvar este inconveniente en via hermenéutica.

Se impone, ademas, el deber de comunicacion de la situacion conflictiva al resto de los administradores y a la propia
sociedad, asi como en la memoria a que se refiere el articulo 259 (obligacion de informar al resto de los administradores a la
que ya habia aludido el Paz Ares, C. [2003], «La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
corporativo», Revista de Derecho de Sociedades , num. 20, p. 82).

Tanto la Audiencia Provincial de Barcelona, como el Tribunal Supremo, defienden que dicho deber se entiende en relacion con
la sociedad de la que se es administrador, de tal forma que, como indica el ponente en la Resolucion casacional, se ha de
actuar como un representante leal en defensa del interés social de la misma y no atendiendo a intereses particulares o de
terceros, incluso cuando la sociedad pertenezca a un grupo de sociedades, aunque sea la sociedad dominante, aunque sean ...
intereses formalmente ajenos, como es el que se ha venido en llamar «interés de grupoy ...

Es por ello que, en una situacion de conflicto, el administrador ... ha de velar por el interés de la sociedad y dirigir su
gestion hacia la consecucion del objeto y finalidad social de manera optima, absteniéndose de actuar en perjuicio de la
sociedad... , pues de lo contrario sera responsable de los dafios que pueda ocasionar a la sociedad como consecuencia del
incumplimiento del mencionado deber, en los términos que analizaremos en el apartado siguiente.
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Hemos querido resaltar la palabra absteniéndose para traer a colacion no solo una opcion, activa que no pasiva, que el propio
ponente apunta debi6 llevar a cabo el administrador y que pasa desapercibida en el texto de una resolucion de la enjundia de la
que analizamos. Y es que el administrador no solo tenia la opcion de no ejecutar la orden (que es obvio no entraba en sus
planes si tenemos en cuenta su condicion en el grupo y su participacion, mayor, en la sociedad B), sino que, ademas, consciente
de la situacion financiera en la que quedaba la sociedad A como consecuencia del trasvase de clientela a la sociedad B,
constatada y avalada por cuatro ejercicios de pérdidas, debid haber procedido a ... una disolucion y liquidacion ordenada
que hubiera respetado el derecho a la cuota liquidativa del socio ... Propuesta que, nos lleva a apuntar, la posible
concurrencia, en el caso que analizamos, de los presupuestos necesarios para la exigencia de responsabilidad al 6rgano de
administracion sobre la base de lo previsto en los antiguos articulos 104.1.¢)LSRL, 260.1 4. LSA, y del actual art. 363.d), a
los que ya hemos dedicado un estudio en esta misma sede ( vid . MARQUEz LoBILLO, P. [2014], «Sentencia 15 de octubre de
2013. Accion de responsabilidad contra los administradores sociales por no instar la disolucion de una sociedad declarada en
concurso», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil , nim. 95, pp. 347-374)

Compartimos, ademas, aquellos planteamientos que entienden que el 6rgano de administracion de la dominante debe respetar la
estructura interna de la sociedad dominada, sin perjuicio de la existencia de ... alteraciones funcionales limitadas ... que
generan la extension del orden de competencias de la dominante al conjunto del grupo (GiRGapo PERANDONES, P. [2002], 0b. cit.
, p- 149). Y resaltamos en cursiva lo de alteraciones funcionales limitadas porque, como se mantiene en la sentencia que
comentamos, no puede considerarse que tengan cabidas en la concepcion de dichas alteraciones aquellas que, como en el caso
que nos ocupa, dejen a la sociedad dominada en una situacion de practica insolvencia empresarial.

V. LA CONSECUENCIA DE LA PREMISA: LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR POR LA
EJECUCION DEL ACTO LESIVO (APUNTE)

Los estudios doctrinales sobre la legitimidad del interés del grupo y del ejercicio y alcance de la direccion unitaria, han
examinado, ademas, de forma casi obligada la problematica sobre la obediencia debida del administrador de la filial a las
instrucciones que provienen de la matriz, asi como, de las consecuencias que de ello se derivan en orden a la imputacion de
una posible responsabilidad social cuando, acatando las 6rdenes de la matriz, causa dafios a la sociedad de la que es
administrador (de forma detallada GIRGADO PERANDONES, P. [2001], op. cit. , pp. 352 y ss.; SANCHEZ ALvAREZ, M.M.? [1998], op.
cit. , alos que nos remitimos con expresa referencia a la doctrina citada por ellos).

Dos posiciones claramente contradictorias en este sentido. Los que abogan por la no responsabilidad de los administradores
que obedecen las instrucciones de la matriz, a fin de garantizar la viabilidad del grupo y que el mismo no quede configurado
como una mera union sui generis de empresas. Los que entienden que la pertenencia de una sociedad a un grupo no afecta al
sistema de responsabilidad de sus administradores que se deben lealmente al interés de su sociedad.

Este ultimo es, como se puede deducir del comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo que venimos realizando, el
planteamiento del Alto Tribunal que compartimos, en este caso concreto, dadas las circunstancias concurrentes en el mismo: el
aniquilamiento de la filial como consecuencia de la decision adoptada por la matriz; la participacion del administrador
declarado responsable, tanto en las dos sociedades implicadas como en la ctipula directiva del grupo; su participacion activa
en la conducta determinante del dao.

Asi las cosas, y si tenemos en cuenta que, como mantiene el Tribunal Supremo, el interés de grupo no es omnipotente y su
ejercicio tiene como limite ultimo la imposibilidad de aniquilar a la filial; que la sociedad filial ha sufrido un dafio sin
percibir compensacion alguna; que el dafio, ha quedado acreditado que se debe a una conducta llevada a cabo por su
administrador que, contraviniendo el deber de lealtad que tiene con ella, ha ejecutado una orden de la direccion unitaria que
practicamente la aniquila y que ademas ha causado dafios potenciales a socios externos y a acreedores; parece que concurren
todos los presupuestos condicionantes de la exigencia de responsabilidad a dicho administrador (y matizamos que a dicho
administrador porque, aunque sea brevemente, queremos dejar constancia de que en el caso de administracion solidaria, como
es el que nos ocupa, la Audiencia Provincial eximi6, y el Tribunal Supremo lo confirmd, de forma acertada en nuestra opinion,
al otro miembro del érgano por entender que el mismo no tom¢ parte activa en la creacion de la sociedad B, desconocia la
existencia del trasvase y limitaba sus actuaciones en la sociedad A al cumplimiento de las obligaciones legales [convocatoria
de juntas, depdsito de cuentas...]).

Este es el planteamiento del Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de diciembre de 2015. ... El administrador de la
sociedad filial tiene un ambito de responsabilidad que no desaparece por el hecho de la integracion en un grupo societario
..., ya que, como hemos analizado anteriormente, la misma no deroga las obligaciones que le incumben como administrador de
su sociedad (gestion ordenada, representacion leal y fidelidad al interés social, especialmente en este caso).
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Es mas, no solo siguen pesando sobre él los deberes que tiene atribuidos en su condicion de administrador, sino que el
cumplimiento de las drdenes que puedan provenir de la direccion unitaria del grupo no constituye causa de exencion de una
posible responsabilidad proveniente del mismo. ... El administrador de derecho de la sociedad filial tiene su ambito propio
de autonomia de decision que no puede verse afectado por una especie de «obediencia debida» a las instrucciones del
administrador del grupo que perjudique injustificadamente los intereses de la sociedad que administra ... Ello, sin
perjuicio de que, como ha indicado Alfaro Aguila Real, los administradores puedan repetir contra la matriz si siguieron sus
instrucciones ( vid. http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2013/10/instrucciones-daninas-para-la-filial.html)

Cuestion distinta podria ser, como ha planteado la doctrina, en orden a la determinacion de la responsabilidad del
administrador de la filial, aquellos supuestos en los que el mismo atiende a érdenes que pueden inscribirse en el margen de
decision que tiene atribuido el 6rgano de administracion del grupo, en cuyo caso podriamos aplicando la doctrina del
«desplazamiento de la responsabilidad», entender que la misma recae sobre la matriz (de forma detallada sobre este aspecto,
ajeno a nuestro objeto de estudio, GIRGADO PERANDONES, P. [2002], 0b. cit. , pp. 197 y ss.), circunstancia en la que dificilmente
podriamos encuadrar el caso de autos por encontrarnos ante instrucciones de la direccion unitaria desmesuradas,
desproporcionadas, injustificadas, no compensadas y que dificilmente tienen encuadre en el margen de decision atribuible a los
administradores de un grupo de sociedades.

No podemos olvidar, ademads, que como indica el ponente, en el caso de autos, concurre otro presupuesto que hubiera sido mas
que suficiente para imputar responsabilidad al administrador rechazando el recurso de casacion, y es que constituye hecho
probado que el administrador de la sociedad A), era socio de la sociedad B, formaba parte del circulo de control del grupo,
tomo parte activa en la decision de crear la sociedad B (de hecho era socio de la misma) y, lo que es mas importante si cabe,
en la decision de traspasar la clientela de una sociedad a la otra, motivo que, como sabemos, provoco que la A) comenzara a
sufrir cuantiosas pérdidas.

Tampoco le exime de responsabilidad el hecho de que, como alega, su actuacion no haya sido dolosa, pues, como indica el
ponente (Fundamento de Derecho décimo) ... para que el administrador sea responsable del dario causado a la sociedad no
es necesario que su actuacion sea dolosa, basta con que se haya tratado de una accion voluntaria y consciente, que puede
ser meramente culposa, y que el dafio haya sido efectivamente causado ...

No le libera de responsabilidad, como alega, el hecho de que no haya obtenido un beneficio personal, que el ponente pone en
tela de juicio dada su condicion, antes apuntada, puesto que ... lo relevante para la exigencia de responsabilidad es el darno
que ha causado a la sociedad de la que es administrador, no el beneficio propio o ajeno que haya podido obtener con la
actuacion ... (Fundamento de Derecho décimo).

Queremos concluir nuestro comentario, en este apartado de responsabilidad del administrador, haciendo referencia a la
legitimacion activa para la exigencia de la misma, cuestionada en el caso de autos alegando el abuso de derecho por parte del
socio instante. Abuso que, quiere esgrimirse en que se le ofrecid participar en la sociedad B, y declind; se negocio con €l la
compra de su participacion social en la sociedad A, y la rechazé porque solo le ofrecian como contrapartida el valor nominal
de las participaciones sociales; o, en el tiempo que transcurre entre el momento en el que se produjeron los hechos y la
presentacion de la demanda. El ponente es tajante. No existe abuso de derecho porque no ha quedado acreditado que se le
ofreciera una compensacion al dafio que indirectamente se le ocasionaba como consecuencia de la disminucion significativa
del valor de sus participaciones sociales; y porque tampoco se ha acreditado que la rechazase de forma injustificada.
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