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SENTENCIA NUM. 488/2023

En Madrid, a 4 de julio de 2023.

La Seccidén Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, especializada en materia mercantil,
integrada por los llustrisimos Sefiores D. Gregorio Plaza Gonzalez, D. José Manuel de Vicente Bobadilla y D.
José Ignacio Zarzuelo Descalzo, ha visto en grado de apelacién, bajo el n° de rollo 578/2022, los autos del
procedimiento Ordinario n°® 58/2019, provenientes del Juzgado de lo Mercantil n® 6 de Madrid, el cual fue
promovido por A&G PRACTICA MERCANTIL SL contra D. Argimiro , siendo objeto del mismo acciones en
materia de accion social de responsabilidad.
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Han sido partes en el recurso como apelante, A&G PRACTICA MERCANTIL SL y como apelada D. Argimiro ;
todos ellos representados y defendidos por los profesionales indicados en el encabezamiento.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Las actuaciones procesales se iniciaron mediante demanda presentada por la representacion de
A&G PRACTICA MERCANTIL SL contra D. Argimiro, en la que, tras exponer los hechos que estimaba de interés
y alegar los fundamentos juridicos que consideraba que apoyaban su pretensién, suplicaba lo siguiente:

"Que teniendo por presentado este escrito con los documentos y copias que lo acompafian, lo admita, en nombre
de quien comparece y ordene se entiendan con el procurador que esto suscribe las sucesivas actuaciones; tenga
por formulada la presente DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO SOBRE ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD,
contra D. Argimiro, se le dé traslado al demandado del presente escrito, acuerde continuandose con los tramites
del juicio ordinario y disposiciones contenidas en Ley de Enjuiciamiento Civil, y, previos los demds tramites
legales oportunos, con recibimiento del presente pleito a prueba, se dicte sentencia por la que estimando
integramente las pretensiones de mi representada:

1. Declare la responsabilidad social del demandado, por los dafios y perjuicios patrimoniales producidos a la
actora, de una parte, como consecuencia de la disposicién de fondos indebida realizada para su beneficio
personal, asi como por el dafo causado a la sociedad por haber decidido, indebida e ilicitamente, y en contra
de la voluntad mayoritaria de los socios de A&G, el cese de la actividad de esta, con el despido de su personal
forzando con ello el cese de su actividad, y el trasvase del negocio en conjunto que venia realizando la actora
prestando sus servicios a sus clientes con ese personal, desplazando dicha actividad y negocio a otra entidad
por él controlada y administrada, en claro perjuicio para la actora.

2. Se condene al demandado a abonar la suma de CIENTO TREINTA Y TRES MIL QUINIENTOS OCHENTA Y UN
EUROS CON SESENTA Y CUATRO CENTIMOS (133.581,64 €), en restitucion del dafio patrimonial producido por
la disposicién indebida realizada para su beneficio personal, a la que anteriormente se hizo referencia.

3. Se condene al demandado a indemnizar a A&G en la suma que se determinard en la audiencia previa al
juicio, en funcion del dictamen pericial emitido por el perito que solicitamos designe el propio Tribunal; o
bien, subsidiariamente, en la suma de NOVENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE EUROS CON
CUARENTA CENTIMOS DE EURO (99.699,40 €), por el lucro cesante dejado de obtener por la actora.

4. Se condene al demandado al pago de los intereses y costas que correspondan.”

SEGUNDO. - La parte demandada presenté en tiempo y forma escrito de contestacion a la demanda, en el que
se opuso a las pretensiones formuladas de contrario y formulé asimismo reconvencién, con oposicién de la
demandada reconvencional.

TERCERO. - Tras seguirse el juicio por sus tramites correspondientes el Juzgado de lo Mercantil n°® 6 de Madrid
dicté sentencia, con fecha 30/12/2021, cuyo fallo era el siguiente:

"Que desestimando la demanda inicial sequida seguidos a instancia de la mercantil A&G PRACTICA MERCANTIL,
S.L. EN LIQUIDACION, representada por la Procuradora Sra. Rabadan Chaves y asistida del Letrado D. Pablo
Urefia Gutiérrez; contra el demandado D. Argimiro, representado por la Procuradora Sra. Caro Romero y asistido
del Letrado D. Daniel Sdez Castro; debo absolver y absuelvo a la demandada de las pretensiones formuladas,
con imposicion de las costas a la parte actora.

Que desestimando la demanda reconvencional seguida seguidos a instancia del demandado-reconviniente D.
Argimiro , representado por la Procuradora Sra. Caro Romero y asistido del Letrado D. Daniel Saez Castro;
contra la mercantil A&G PRACTICA MERCANTIL, S.L. EN LIQUIDACION, representada por la Procuradora Sra.
Rabadan Chaves y asistida del Letrado D. Pablo Urefia Gutiérrez; debo absolver y absuelvo a la demandada de
las pretensiones formuladas, con imposicion de las costas a la parte actora. "

CUARTO. - Publicada y notificada dicha resolucion a las partes litigantes, por la representacion de A&G
PRACTICA MERCANTIL, S.L. se interpuso recurso de apelaciéon que fue admitido y tramitado en legal forma,
con oposicién al mismo por la contraparte.

QUINTO. - Recibidos los autos en fecha 21 de marzo de 2022 se procedié a la formacion del presente rollo
ante esta seccion 282 de la Audiencia Provincial de Madrid, donde se ha seguido con arreglo a los tramites
de los de su clase.

Se han personado en esta alzada tanto la parte apelante como la parte apelada.

La deliberacion y votacion para el fallo del asunto se realizé con fecha 15 de junio de 2023.
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SEXTO. - En la tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales

Ha actuado como ponente el Imo. Sr. Magistrado D. José Manuel de Vicente Bobadilla, que expresa el parecer
del tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: PLANTEAMIENTO DEL RECURSO. -

1.- A&G PRACTICA MERCANTIL, S.L., EN LIQUIDACION (en adelante, A&G) fue constituida en fecha 6 de abril
de 2001 con dos socios fundadores: don Demetrio, con un 99,75% del capital y don Argimiro, con un 0,25%
del capital. Tras sucesivos cambios en el capital, actualmente hay seis socios, entre los que siguen figurando
don Demetrio, con un 1,5% y don Argimiro con un 33%. Actualmente constan como socios, ademas, don
Estanislao y dofia Carmela, con un 20% cada uno de ellos; dofia Casilda, con un 17,5% y dofia Celestina
, con un 8% del capital.

2.- En fecha 23 de julio de 2004, don Argimiro constituyd la sociedad TAXFINCO AUDIT S.L. (en adelante
TAXFINCO).

3.-Don Demetrio fue administrador Unico de A&G desde su constitucion hasta el 11 de noviembre de 2009. A
partir de ese momento fueron designados administradores mancomunados don Argimiro y Carmela . Desde
el 27 de septiembre de 2012, ocupd el cargo don Argimiro como administrador Unico.

4.- En fecha 19 de diciembre de 2014, fueron despedidas por cese de actividad las dos Unicas trabajadoras de
A&G. Se trataba de las economistas dofia Estefania y dofia Celestina .

5.-Enfecha 16 de enero de 2015, don Argimiro convoc6 junta extraordinaria para su celebracién el 2 de febrero
de 2015, en cuyo orden del dia se encontraba su renuncia al cargo y la eleccion de nuevos administradores.

6.- El 20 de enero de 2015, la mercantil TAXFINCO fue transformada en sociedad profesional, figurando como
socios profesionales don Argimiro y dofia Demetrio .

7.- Llegado el dia 2 de febrero de 2015, la junta extraordinaria de A&G no pudo celebrarse por falta de quorum.

8.-El dia siguiente, 3 de febrero de 2015, don Argimiro otorgé escritura de renuncia al cargo. En fecha 13 de
marzo de 2015, la inscripciédn registral fue suspendida por no constar la notificacién fehaciente a la sociedad.

9.- El 8 de abril de 2015, don Argimiro ordené una trasferencia de fondos desde una cuenta titularidad de A&G
hasta una cuenta de su propiedad, por importe de 133.581,64€, por el concepto de "pago a cuenta". Este abono
estaba soportado en la factura NUMOOO de fecha 8 de abril de 2015.

10.- En fecha 28 de abril de 2015 se practicé la inscripcion registral de la renuncia al cargo por parte de don
Argimiro y su publicacion en el BORME tuvo lugar el 8 de mayo de 2015.

11.- En fecha 21 de diciembre de 2016, el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Madrid ordend la disolucién de
A&G y nombré un liquidador judicial.

12.-Enfecha 22 de octubre de 2018 se celebré Junta general extraordinaria de A&G en la que se acordé ejercitar
la accion social de responsabilidad frente a don Argimiro .

13.- En fecha 19 de diciembre de 2018, A&G interpuso demanda contra don Argimiro en ejercicio de la accion
social de responsabilidad prevista en los articulos 236 y 238 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC). La actora
interes6 una condena de 133.581,64€ por la disposicién indebida de fondos; asi como una indemnizacién a
determinar pericialmente, o en su defecto por importe de 99.699,400€, en concepto de lucro cesante, por el
despido de las dos trabajadoras y el traspaso de actividad a la entidad TAXFINCO.

14.-Don Argimiro reconvino al objeto de que A&G le abonase 117.085,15€ como consecuencia de determinada
actuacion tributaria, mas 104.995,62€ correspondiente a honorarios pendiente de pago o alternativamente
118.426,44€ por el importe neto de la facturacién previamente aportada por el reconviniente a la sociedad.

15.- La sentencia recaida en primera instancia desestimé tanto la demanda como la reconvencién. En relacion
a la demanda, los motivos fueron los siguientes:

a) Aunque en el momento en que don Argimiro hizo la disposiciéon impugnada ya habia renunciado al cargo,
mantenia sus deberes de representacion y administracion al menos hasta la inscripcién del cese en el Registro
Mercantil.
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b) La disposicidn realizada presenta una causa licita y un objeto cierto porque don Argimiro tenia derecho a
una retribucion fija de 66.000€ en cada una de las anualidades de 2008 a 2014. Sin embargo, don Argimiro no
habia cobrado la totalidad de lo debido, dado que estaba pendiente de pago un total de 104.995,62¢€.

¢) Ambos socios fundadores, que actualmente encabezan dos bloques diferenciados, se dedican a la actividad
de administracién concursal. El litigio se enmarca dentro de una sociedad profesional en la que cada bloque
de socios aporta sus respectivas designaciones y la entidad asume los costes y retribuye a los socios.

d) Las empleadas de A&G realmente estaban al servicio de don Argimiro, por lo que su despido no determiné
la inactividad de la sociedad, que era un simple vehiculo juridico para la facturacion de los honorarios
profesionales.

e) Los socios fundadores no tenian compromiso de exclusividad por lo que cada uno actda a través de otras
sociedades profesionales y los clientes identifican y buscan los servicios del profesional.

16.- La reconvencion se desestimo por las siguientes razones:

a) Don Argimiro fue designado como administrador concursal en varios concursos, pero las designaciones
se efectuaron y aceptaron a titulo individual. Por tanto, la facturacién efectuada por A&G fue indebida, tal y
como consta en resolucién firme del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 21 de junio de 2018.
El pacto parasocial entre los socios relativo a su retribucién no vincula a la sociedad. En consecuencia,
la responsabilidad tributaria consiguiente debe ser soportada por don Argimiro , sin perjuicio de que se
reformulen las cuentas anuales si sus ingresos permanecen en la sociedad.

b) El importe reclamado en concepto de honorarios (104.995,62€) es debido, pero tal cantidad debe estimarse
abonada por medio de la transferencia operada el 8 de abril de 2015.

c) Elimporte de la facturacion reclamada de modo alternativo (118.426,44€) tampoco se acepta porque no se
explica convenientemente su importe y porque la determinacién del saldo debe efectuarse en el marco global
de la liquidacion societaria.

17.- A&G esta disconforme con la desestimacién de la demanda, por lo que ha interpuesto recurso de
apelacién. En consecuencia, la desestimacion de la reconvencion ha quedado incélume.

SEGUNDO: ADMISIBILIDAD DEL RECURSO. -

1.- La parte apelada alega, como motivo de inadmisibilidad del recurso, que el escrito de apelacion tiene 83
paginas, por lo que no respeta la extensién maxima de 25 folios que contempla el apartado 9 del acuerdo de
19 de septiembre de 2019 adoptado por la junta sectorial de magistrados de las secciones civiles generales y
de la seccion mercantil de la Audiencia Provincial de Madrid, en consonancia con lo dispuesto en el acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2017.

2.- La Sala 32 del Tribunal Supremo, en la sentencia nim. 775/2021 confirmé la legalidad del mencionado
acuerdo, partiendo de que no contempla un deber procesal de inadmisiéon que deba ser necesariamente
observado. Al respecto, la Sala tiene que evaluar la admisién del recurso, no tanto desde la mera constatacion
de la extensidn excesiva, sino desde el punto de vista de su necesidad y del deseable ejercicio de la funcién
jurisdiccional, siempre teniendo en cuenta la mejor prestacién del derecho fundamental a obtener tutela judicial
efectiva.

3.-En el caso que nos ocupa, hubiera sido deseable que escrito del recurso tuviera una extensiéon mas reducida.
Sin embargo, no consideramos que ello haya supuesto un obstaculo serio al ejercicio de nuestra funcién. En
esas circunstancias, una decisién de inadmisién seria extremadamente rigurosa y no estaria justificada desde
el punto de vista de la tutela judicial efectiva. En definitiva, se cumplen los requisitos del articulo 458 de la Ley
1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), por lo que el recurso debe ser admitido a tramite.

TERCERO: LA DISPOSICION DE FONDOS POR IMPORTE DE 133.581,64€. -

1.- La accién social de responsabilidad entablada se sustenta, en primer lugar, en la disposicién indebida de
fondos por importe de 133.581,64%€. El apelante resalta que don Argimiro tenia su mandato revocado cuando
ordend la disposicion de fondos controvertida, porque previamente habia formalizado su renuncia al cargo,
aunque todavia estuviera pendiente de inscripcién.

2.- Debemos advertir que, en este caso, la suspension de inscripcidn registral trae causa de la falta de
comunicacion de larenuncia a la sociedad. Contrariamente a lo que parece deducirse del discurso del apelante,
no es irrelevante que A&G conociera la renuncia. La renuncia, aunque es un acto unilateral, tiene caracter
recepticio (v.gr. STS 667/2009 de 23 de octubre), por lo que sus efectos quedan diferidos al momento en que
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se comunica a la sociedad. Tampoco podemos presumir que la sociedad conociera la formalizacién de la
renuncia, por mucho que don Argimiro hubiera convocado una Junta General con ese objeto.

3.- El apelante sostiene que, a partir de su renuncia, don Argimiro continué como administrador de hecho.
Este planteamiento realmente no avala la tesis de la entidad recurrente porque si don Argimiro actud en
esa condicion, hemos de concluir, por hipétesis, que contaba con el respaldo de la sociedad, tal y como
reiteradamente proclama la jurisprudencia (v.gr. STS nim. 226/2026 de 8 de abril, entre otras muchas).

4 - El propio ejercicio de la accion social de responsabilidad lleva implicito el reconocimiento de que el acto
dafioso se realizé por el demandado en condicion de administrador, pues en otro caso la accién no podria
prosperar por falta de uno de sus requisitos basicos.

5.- El hecho de que la sociedad hubiese quedado inactiva en diciembre de 2014 no implica en modo alguno
que la renuncia del administrador suponga la extincion inmediata de la mercantil. En esos casos, es obligacién
del administrador proceder a su ordenada disolucion y liquidacion, por lo que la sociedad no puede quedar
sin representacion "ipso iure" y de forma inmediata. También en tales casos, el administrador cesante debe
realizar lo necesario para que la sociedad provea su sustitucion y debe continuar atendiendo las necesidades
de gestion y representacion (v.gr. STS nim. 362/2021 de 25 de mayo).

6.- Afirma el recurrente que la disposicidn de fondos que se imputa al apelado no puede considerarse un acto
ordinario de gestidn y representacion. En este punto incurre en una peticion de principio porque parte del hecho
de que tal disposicién se ha hecho con infraccidn del deber de lealtad del administrador. Si no aceptaramos
esa premisa, una disposicién de fondos para el pago de una deuda si seria un acto ordinario de gestién. Por
tanto, hemos de continuar con el andlisis para comprobar si estamos realmente ante un pago regular, que es
lo que realmente determinara el éxito de la accién social de responsabilidad entablada.

7.- El apelante resalta que la sentencia recurrida incurre en un error cuando afirma que A&G era una sociedad
profesional, pues es obvio que se trata de una sociedad de responsabilidad limitada ordinaria. Es cierto que
el juez "a quo" incurre en ese error (fundamento 5, apartado 2). Sin embargo esa mencion debe considerarse
matizada por lo que también afirma el juzgador: que la sociedad "funcionaba” como una sociedad profesional; o
que la "afectio societatis" es "la propia” de una sociedad profesional, mediante el reparto de ingresos y clientes
captados por los socios y la distribucién de gastos.

8.- En realidad, el aspecto mencionado carece de la relevancia para la resolucién de la cuestién controvertida
en este apartado (sin perjuicio de lo que se dird en el siguiente), pues en este caso no esta en juego el ejercicio
de derechos u obligaciones que son exclusivos de sociedades profesionales.

9.- La sentencia ahora impugnada declara que don Argimiro tenia derecho a una retribucion fija en cada una
de las anualidades de 2008 a 2014, que el demandado sélo habia percibido parcialmente. La apelante admite
al respecto (parrafo 213 del recurso) que la existencia de este pacto parasocial es un hecho no controvertido
que se explicaba en la demanda (pag. 5) y en la contestacién a la demanda (paragrafo 50). Sin embargo, el
apelante sostiene que tal pacto parasocial no vincula a A&G.

10.- A&G pone de manifiesto que la sentencia recurrida incurre en contradiccion, pues reconoce por un lado
la existencia de deuda a favor de don Argimiro en virtud de la practica pactada entre los dos bloques de
socios para la retribucion fija anual de los dos profesionales; y por otro lado dice que es un pacto parasocial
que no vincula a A&G a la hora de rechazar la reconvencion por la regularizaciéon de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria (AEAT).

11.- Sin perjuicio de que esa contradiccién pueda existir en la argumentacién de la sentencia, lo que ahora nos
interesa es que el juez "a quo" resalté que la practica pactada sobre la retribucién tiene reflejo expreso en el
acta de la Junta de A&G celebrada el 22 de octubre de 2018, asi como en la demanda de jurisdiccién voluntaria
presentada para la disoluciéon de la sociedad. Igualmente, la sentencia de primera instancia se hace eco del
informe pericial aportado por don Argimiro, que constata la realidad de esa practica.

12.- Segun criterio de la Sala, el pacto retributivo nacié ciertamente como un pacto parasocial entre los dos
socios fundadores, pero lo cierto es los hechos posteriores corroboran la sociedad actora lo ha aceptado,
lo ha asumido y lo ha llevado a la practica, por lo que constituye un acto propio vinculante para A&G. No en
vano, la retribucion en cuestion ha sido parcialmente abonada por la sociedad. El propio recurrente parece
asumir esta obligacidon asumida cuando reconoce que don Argimiro ha venido cobrando de la sociedad
determinadas cantidades en virtud de ese pacto y que a la fecha de la demanda unicamente debia los
honorarios correspondientes al ultimo trimestre de 2014 (punto 46 del recurso).

13.- El apelante refiere que, de existir un crédito por honorarios pendientes, la deuda estaria prescrita conforme
a los establecido en el articulo 1966.3° del Cédigo Civil (cinco afios) si los trabajos facturados fueron como
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economista; o bien conforme a lo establecido en el articulo 1967.1° del Cédigo Civil (tres afnos) si se trata de
honorarios como abogado o como administrador concursal. Advierte al respecto que invocé la prescripcién
en su escrito de contestacion a la reconvencion.

14.- La defensa de don Argimiro resalta que A&G no interesé el complemento que prevé el articulo 215.2
LEC, ya que la sentencia de primera instancia no analiza la prescripcion. Sin embargo, la necesidad de
complemento no opera en este caso porque el juez "a quo" resolvié integramente todas las pretensiones
deducidas en la reconvencidn en sentido desestimatorio. Por ello, resultaba innecesario pronunciarse ademas
sobre la prescripcion, que fue alegada por A&G como una excepcion a la reconvencién. No existe, por tanto,
incongruencia omisiva ni necesidad de complementar la sentencia.

15.- Aclarado lo anterior, no podemos aceptar el alegato que ahora hace el apelante respecto de la prescripcion
porque la infraccion del deber de lealtad que se imput6 a don Argimiro en la demanda no consistié en cobrar
deudas prescritas. La prescripcion Unicamente se invocé como argumento defensivo frente a la reclamacién
econdmica planteada de contrario por via reconvencional. Pretender ahora fundamentar la deslealtad de la
conducta de don Argimiro en este aspecto constituye una "mutatio libelli" prohibida en nuestro ordenamiento
que no puede ser abordada por la Sala porque lo prohibe el articulo 456 LEC y la jurisprudencia que lo interpreta
(STS nim. 246/2016 de 13 de abril entre otras muchas).

16.- El recurrente resalta que la factura NUMOO0O en que se soporta la disposicién controvertida no esta
asentada en la contabilidad de A&G. Este argumento no permite la estimacidn del recurso porque la existencia
o inexistencia de la deuda no depende de su reflejo contable. La contabilidad puede constituir un indicio, pero
no prevalece frente a la realidad de la deuda.

17.- Aunque la contabilidad esta formulada por el administrador, las omisiones o inexactitudes contables no
pueden ser interpretadas bajo la doctrina de los actos propios. Tales irregularidades no revelan una voluntad
inequivoca susceptible de consolidar de un modo indestructible una determinada situacién juridica. No en
vano, existe la posibilidad de efectuar regularizaciones contables cuando se detecta cualquier inexactitud.

18.- La defensa de don Argimiro mantiene que el pacto de retribucién mencionado le otorgaba el derecho a
cobrar 462.000€ (66.000 x 7 afos), de los cuales ha cobrado 357.004,38¢€, por lo que la deuda de la sociedad
ascendia a la diferencia, por un montante de 104.995,62€. El informe pericial presentado a su instancia avala
estos importes. La defensa de A&G admite el importe de la retribucion fija pactada e incluso asume que en
el afio 2010 la retribucién se elevé en 7.000€ mas, tal y como reconoce en el parrafo 101 de su recurso, lo
que supone un total de 469.000€. Sin embargo, entiende que el unico importe pendiente de pago asciende a
15.378,60€ correspondiente al afio 2014.

19.- El recurrente destaca que el origen de la discrepancia sobre el importe de la deuda se encuentra en el
siguiente acuerdo adoptado en la Junta de A&G de 15 de marzo de 2010: "D. Argimiro renuncia a competir con la
Sociedad en el plazo de estos tres afios 2070, 20117 y 2012 en el ejercicio de su profesién mediante prestaciones
profesionales a terceros, no considerdandose competencia profesional las prestaciones circunstancialmente
facturadas a terceros y compensadas posteriormente a la Sociedad por el socio mayoritario”.

20.- Con arreglo al acuerdo mencionado, el recurrente afirma que para determinar la retribucién abonada a don
Argimiro , debe adicionarse el importe facturado a A&G mas el importe facturado a terceros, suma que arroja
un total de 454.474,22€ en el periodo 2008 a 2014. El problema que plantea este calculo es que efectua la
adiciéon mencionada en todos los afios del periodo, cuando lo cierto es que el acuerdo de 15 de marzo de 2010
se limita exclusivamente a las anualidades 2010, 2011y 2012.

21.- En el documento num. 2 aportado con la contestacién a la reconvencion se aporta un cuadro en el que
figuran cuatro columnas: (i) la facturacién efectiva de don Argimiro exclusivamente a A&G, seguin datos
aportados en la contestacion a la demanda (357.004,38¢€); (ii) la retribucién acordada para don Argimiro en
las anualidades 2008 a 2014 (469.000¢€); y (iii) la facturacion total (frente a A&G y terceros) percibida por don
Argimiro (454.474,22 €); y (iv), retribucion pendiente de pago. Segun asevero dofia Paulina en acta notarial de
18 de noviembre de 2020, el cuadro fue elaborado por ella a partir de la informacidn facilitada por don Argimiro
. Ese acta notarial obra en el informe pericial de don Justo . El perito apuntala que esa informacién concuerda
con los mayores de contabilidad analizados.

22.- Aunque el cuadro mencionado ha sido impugnado por la defensa de don Argimiro, la Sala le otorga valor
probatorio, (sin perjuicio de lo que diremos en los parrafos siguientes), teniendo en cuenta las manifestaciones
de dofia Paulina y del perito Sr. Justo .

23.- Lo unico que hemos de variar es la columna (ii) referida a la retribucién fija acordada para don Argimiro
, que debemos fijar en 60.000€ mas 6.000€ en concepto de gastos en todas las anualidades de 2008 a 2014,
mas 7.000€ adicionales en 2010 (total 469.000€). Asi lo acepta A&G, asumiendo la valoracién efectuada por el
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perito propuesto a su instancia (parrafo 101 del recurso). En relacién a la columna (iii), referida a la retribucién
efectivamente percibida por don Argimiro, sumando la facturacién a A&G y terceros, Unicamente tendremos
en cuenta los importes reflejados en los afios 2010, 2011 y 2012, tal y como hemos razonado anteriormente.
En cambio, en la columna (i) relativa a la facturacion de don Argimiro exclusivamente a A&G, tendremos en
cuenta los importes reflejados en los afios 2008, 2009 2013 y 2014, pues la facturacion a terceros no puede
descontarse en esos afios. El resultado final es el siguiente:

24.- La trasferencia efectuada a favor de don Argimiro que aqui se impugna ascendié a 133.581,64€, por
lo que el perjuicio para A&G se concreta en el exceso percibido sin justificacién por don Argimiro , que
asciende a 54.378,49€ (133.581,64 - 79.203,15). En consecuencia, la accién social entablada debe estimarse
parcialmente en este punto, pues evidentemente constituye una infraccion del deber de lealtad efectuar una
disposicién superior a la cantidad adeudada.

CUARTO: DESPIDO DE PLANTILLA Y DESVIO DE NEGOCIO. -

1.- El recurrente mantiene que don Argimiro incurrié en una accion ilicita al despedir al personal y traspasar
el negocio de A&G a TAXFINCO en diciembre de 2014. Al respecto, A&G vuelve a insistir en que no es una
sociedad profesional en la que los socios aporten su actividad, sino ante una sociedad de responsabilidad
limitada ordinaria que tiene sus propios medios personales y materiales, asi como sus propios clientes.

2.- Ante todo, es preciso aclarar que no pueden considerarse clientes de A&G las distintas entidades
concursadas en las que don Argimiro ostentaba el cargo de administrador concursal. Tal y como refiere
la sentencia recurrida, el respectivo nombramiento recayé en don Argimiro como persona fisicay no en la
mercantil. El hecho de que la facturacién correspondiente se emitiera por A&G constituyé una irregularidad
que fue objeto de comprobacidn y regularizacién por la AEAT. Si don Argimiro utilizé la infraestructura de
A&G para desarrollar su labor, le asistiria en todo caso un derecho de crédito a favor de esta entidad por los
servicios prestados, pero ello no permite afirmar que los clientes fueran de A&G.

3.- Aunque A&G no era formalmente una sociedad profesional, es preciso contextualizar su actividad y objeto
social, tal y como hizo el juez "a quo’. Cabe indicar al respecto que el propio recurrente ha reconocido que
la finalidad de A&G era potenciar el desarrollo profesional de don Argimiro , puesto don Demetrio ya venia
desarrollando su actividad como administrador concursal margen de la sociedad (véase nota 10 al pie de
pdgina - pag. 56 del recurso-).

4.- A pesar de lo indicado, don Argimiro tenia un pacto de retribucién con A&G que no le impedia facturar
personalmente a terceros. Eso si, con el compromiso, de que esa facturacién obtenida en los afios 2010, 2011
y 2012 minorase el importe de la retribucién a pagar por parte de A&G. A partir de estos datos, hemos de
colegir que don Argimiro contaba con el asentimiento de la sociedad para realizar su actividad profesional
al margen dela sociedad, bien compensando facturas o sin compensarlas, en funcién del afio de devengo de
la retribucion.

5.- A partir de diciembre de 2014, don Argimiro se decantd claramente por desarrollar integramente su trabajo
profesional al margen de A&G. Ello implicaba la pérdida del derecho de retribucién a partir de 2015, que,
I6gicamente, estaba sinalagmaticamente vinculada a la prestacion de los servicios profesionales. La condicién
de don Argimiro como administrador de la empresa no impedia ese proceder, porque las obligaciones del
cargo son las propias de la representacién y gestién de la sociedad. No se extienden a tareas completamente
ajenas, como es el desempefio de la profesion de economista, auditor o administrador concursal, por la que
don Argimiro cobraba una retribucion especifica.

6.- Cuestion distinta es que, sin el trabajo profesional de don Argimiro ni el de don Demetrio (que ya
desarrollaba su actividad profesional al margen de la sociedad), la mercantil quedd inevitablemente sin
actividad. En ese contexto, encuentra explicacion razonable el despido de las dos empleadas por cese de
actividad y la sucesiva solicitud de disolucién y liquidacion de A&G. Esa conducta de don Argimiro no es
ilicita desde un punto de vista organico- societario, en la medida en que no abandond6 sin mas la gestion de
la sociedad, sino que cumplio con las obligaciones propias del administrador en un escenario de causa de
disolucién.

7.- El recurrente insiste en que hubo un traspaso indebido de clientes procedentes de A&G en favor de
TAXFINCO, que es la empresa constituida por don Argimiro . Concretamente se refiere a la Junta de
Compensacion Parque Valdebebas, que tenia suscrito un contrato de servicios con A&G, de fecha 31 de marzo
de 2011, actualizado a fecha 23 de octubre de 2012. Actualmente es cliente de TAXFINCO desde diciembre
de 2014, tal y como declar6 dofia Inocencia, empleada de la asesoria del mentado cliente. En la misma linea,
las antiguas empleadas de A&G trabajan actualmente en TAXFINCO.
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8.- No consideramos que ello obedezca a una conducta atribuible al incumplimiento del deber de lealtad del
administrador. Mdas bien consideramos que es una decision propia de los clientes y de las empleadas, ante la
evidencia de que A&G no podia continuar prestando servicios sin la actividad profesional de don Argimiro .
Los acontecimientos posteriores asi lo confirmaron: una vez que don Argimiro comunicé su renuncia al cargo,
ninguno de los otros socios promovié el nombramiento de sustituto, tal y como refiere el juzgador "a quo”; y
la sociedad termind disuelta y liquidada judicialmente.

9.- Hemos de afiadir que el ahora recurrente renuncié a la prueba pericial judicial propuesta para concretar el
importe neto de la cifra de negocios de TAXFINCO que provinieran de la lista de clientes atribuidos a A&G. A
falta de este dato, la recurrente hace una traslacién a tanto alzado de los beneficios obtenidos por TAXFINCO
que considera que son correlato de las ganancias dejadas de obtener por A&G. En 2015 la traslacién abarca
el 100% de los beneficios obtenidos por TAXFINCO, mas una cantidad adicional por exceso de retribucién
obtenida don Argimiro respecto al pacto de retribucién que mantenia en A&G; en 2016 aplica una reduccién
del 33.33% y en 2017 la reduccion es del 66,66%.

10.- Esta metodologia no es aceptable. En primer lugar, porque el pacto de retribucion de don Argimiro con
A&G no es trasladable a otras sociedades. En segundo lugar, porque la falta de datos mas concretos obedece
a la voluntaria renuncia del demandante a la practica de la prueba pericial judicial. Y, en tercer lugar, porque
los porcentajes aplicados de forma escalonada cada afio carecen de la necesaria justificacion. En definitiva,
la pretension indemnizatoria analizada en este apartado no puede prosperar.

QUINTO: INTERESES Y COSTAS. -

1.- A falta de mayor concrecién en la pretension de la demanda relativa al pago de intereses, resulta de
aplicacion el interés legal incrementado en dos puntos, computado a partir de la sentencia dictada por esta
Sala ( articulo 576.2 LEC)

2.- Envista de la estimacion parcial del recurso de apelacién, no procede efectuar especial pronunciamiento de
las costas causadas en esta alzada, de conformidad con el nim. 2 del art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

3.- Las costas de primera instancia tampoco se imponen a ninguna de las partes, dada la estimacién parcial
de la demanda. ( articulo 394.2 LEC)

FALLO

1°.- Estimamos en parte el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de A&G PRACTICA
MERCANTIL SL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 6 de Madrid, con fecha
30/12/2021, en el seno del procedimiento Ordinario n°® 58/2019.

2°.- Revocamos dicha resolucion y estimamos parcialmente la demanda deducida por A&G PRACTICA
MERCANTIL SOCIEDAD LIMITADA EN LIQUIDACION contra Don Argimiro .

3°.- Condenamos al demandado a que abone a la actora la cantidad de 54.378,49€ mas el interés legal
incrementado en dos puntos computado a partir de la fecha de la presente sentencia.

4°.- No efectuamos especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas por el recurso de apelacion.
Tampoco imponemos las costas de primera instancia a ninguna de las partes.

De conformidad con lo establecido en el apartado ocho de la Disposicidn Adicional Decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial, procédase, en su caso, a la devoluciéon del depdsito consignado para recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes.
Remitanse los autos originales al Juzgado de lo Mercantil, a los efectos pertinentes.

La presente sentencia no es firme. Las partes podran interponer ante este tribunal recurso de casacion y/
o recurso extraordinario por infraccién procesal, de los que conoceria la Sala Primera del Tribunal Supremo,
todo ello si fuera procedente conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicacién. El recurso se
presentara en el plazo de veinte dias a contar desde el dia siguiente al de su notificacién, previa constitucion,
en su caso, del depdsito para recurrir previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevara certificacién al rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos los ilustrisimos sefiores magistrados integrantes de este tribunal.
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