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Recurso de Apelacién 5/2024.

0. Judicial Origen:Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 873/2021.
APELANTE: Ezequiel .

Procuradora: Dfia. Elisa Sainz de Baranda Riva.
Letrado: D. Alvaro Navarro Quero.

APELADA: DESARROLLOS ARMENTUM S.L.
Procurador: D. José Luis Barragués Fernandez.
Letrado: D. Ignacio Javier Torres Sagaz.
ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:

D. GREGORIO PLAZA GONZALEZ

D. FRANCISCO DE BORJA VILLENA CORTES
D. ALFONSO MUNOZ PAREDES (Ponente)
SENTENCIA N° 165/2025

En Madrid, a dieciséis de mayo de dos mil veinticinco.

En nombre de S.M. el Rey, la Seccidn Vigésima Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, especializada en
materia mercantil, integrada por los ilustrisimos sefiores magistrados antes relacionados, ha visto el recurso de
apelacién, bajo el nim. de rollo 5/2024, interpuesto contra la sentencia de fecha 18 de enero de 2023, dictada
en el procedimiento ordinario num. 873/2021, seguido ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Madrid.
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Han sido partes en el recurso, como parte apelante, D. Ezequiel ; y, como parte apelada, DESARROLLOS
ARMENTUM S.L., representadas y defendidas por los profesionales antes relacionados.

Es magistrado ponente don Alfonso Mufioz Paredes, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid dictd sentencia, con fecha 18 de enero de 2023, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"Que, ESTIMANDO integramente la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales, D. Jose Luis
Barragués Ferndndez, en nombre y representacién de DESARROLLOS ARMENTUM S.L., frente a D. Ezequiel
y las compafilas mercantiles LONGEVA CAPITAL S.L. y PATRIMONIOS PERFER S.L.U. representados por la
Procuradora de los Tribunales Dfia. Elisa Sdinz de Baranda Riva, ejercitandose una accion de anulacién de
contratos por infraccion del deber de lealtad del administrador social debo declarar y declaro:

1.La nulidad de las siguientes escrituras publicas:

- Escritura publica de contrato de cuenta corriente y constitucién de hipoteca de 31 de julio de 2019 autorizada por
el notario de Cdérdoba D. Juan José Pedraza Ramirez bajo el protocolo nimero 1109 y suscrita entre D. Ezequiel
, en nombre de Desarrollos Armentum S.L., con Longeva Capital S.L.

- Escritura publica de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca de 31 de julio de 2079 autorizada por
el notario de Cérdoba D. Juan José Pedraza Ramirez bajo el protocolo nimero 1110 y suscrita entre D. Ezequiel
, en nombre de Desarrollos Armentum, con Longeva Capital S.L.

- Escritura publica de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca de 3 de diciembre de 2020 autorizada
por el notario de Madrid D. Antonio Morenés Giles bajo el protocolo nimero 1592 suscrita entre D. Ezequiel, en
nombre de Desarrollos Armentum, con la mercantil Patrimonios Perfer S.L.

2.Como efectos inherentes a la anterior declaracion de nulidad, la nulidad de las hipotecas constituidas en las
escrituras descritas con anterioridad, acordando la cancelacién registral de las mismas.

3.La expresa condena en costas a las demandadas.”

SEGUNDO. -Publicaday notificada dicha resolucién a las partes litigantes, por la representacion de D. Ezequiel
se interpuso recurso de apelaciéon. Tramitado en forma legal, con oposicidn de la demandante, y elevadas
las actuaciones a la Audiencia Provincial, se ha formado el presente rollo ante esta seccién de la Audiencia
Provincial de Madrid, que se ha seguido con arreglo a los de su clase, sefialandose para su deliberacién y
votacion el dia 3 de abril de 2025.

TERCERO.- En |a tramitacion del presente recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - El procedimiento en primera instancia.
[1] Demanda.

[1.1] DESARROLLOS ARMENTUM S.L. presenté demanda contra LONGEVA CAPITAL, S.L., PATRIMONIOS
PERFER, S.L. y D. Ezequiel en ejercicio, al amparo del art. 232 LSC, de una accion de nulidad, por ilicitud de
la causa, de una serie de actos y contratos celebrados por este ultimo, que se dicen realizados incumpliendo
el deber de lealtad, en su beneficio propio y en perjuicio de la sociedad demandante, de la que era consejero
delegado.

[1.2] DESARROLLOS ARMENTUM S.L. es una sociedad familiar integrada por las cuatro ramas de la familia
Ezequiel Carlos Manuel Olegario Genaro, a través de cuatro hermanos, D. Ezequiel, D. Carlos Manuel, D.
Olegario y D. Genaro Ezequiel Carlos Manuel Olegario Genaro . Su objeto social es, fundamentalmente,
la explotacién agricola, ganadera y cinegética de un conjunto

de fincas, donde radica una casa-cortijo, y otra serie de instalaciones afectas a la explotacién.

[1.3] El gobierno de la sociedad estd en manos de un Consejo de Administracién integrado precisamente por
los cuatro hermanos, siendo desde junio de 2016 y hasta febrero de 2021 el Presidente y Consejero Delegado,
el demandado D. Ezequiel .
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[1.4] Siempre ha existido una absoluta confianza entre los hermanos, tanto en el funcionamiento del Consejo
de Administracién, como en la Junta General, que al final era una continuidad del propio Consejo, pues tenia
la misma participacion y composicion.

[1.5] Esta confianza en D. Ezequiel se quiebra a finales del afio 2020, con ocasién de un consejo
de administracién celebrado el 10 de diciembre, convocado para la formulacidn de las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2019, en el que se le pidieron explicaciones sobre determinadas operaciones.
A raiz de esta reunion es cuando saltan todas las alarmas y los hermanos se dan cuenta que el Consejero
Delegado les ha ocultado informacidn esencial de la sociedad, actuando a las espaldas del Consejo y de la
Junta, sin informar, como si se tratara de un administrador tnico.

[1.6] El 3 de febrero de 2021 se celebra una Junta en que se acordé el cese de D. Ezequiel . Posteriormente
en reunion del Consejo de Administracion de 17 de febrero se se acuerda nombrar un Auditor de Cuentas para
que verifique las Cuentas Anuales de 2019. Se descubre entonces que D. Ezequiel habia ocultado informacién
al Consejo de Administracion y a la Junta, y, excediéndose de sus funciones, celebrado una serie de contratos
en escrituras publicas en su propio beneficio, en perjuicio de la sociedad y sus socios, incumpliendo toda una
suerte de deberes y obligaciones propias de un administrador social.

[1.7] Estas operaciones fueron las siguientes:

i.- Escritura publica de contrato de cuenta corriente y constitucion de hipoteca de 31 de julio de 2019 suscrita
entre D. Ezequiel , en nombre de DESARROLLOS ARMENTUM S.L., con la mercantil ACERCA PARTNERS S.L.,
en virtud de la cual se constituye una cuenta de crédito por importe de 227.000 €, con un interés anual del
7%, vencimiento a ocho afios, y se asegura su pago mediante la constitucion de hipoteca sobre inmuebles de
la sociedad, activos esenciales de ésta, con un valor en su conjunto de 2.173.000 €. Esta sociedad, ACERCA
PARTNERS S.L., posteriormente cambié de denominacién y ahora se llama LONGEVA CAPITAL S.L., y fue
constituida en un 99% por D. Ezequiel , quien también es su administrador Unico, hijo del que era consejero
delegado demandado. Esta sociedad fue adquirida en su totalidad por D. Ezequiel , mediante escritura de 21 de
julio de 2017, y pas6 a ser socio Unico de esta sociedad, aunque en septiembre de 2020 hace una ampliacién
de capital y deja de ser Unipersonal. D. Ezequiel es ademds apoderado de LONGEVA CAPITAL S.L.

ii.- Escritura publica de reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca de 31 de julio de 2019 suscrita
entre D. Ezequiel, en nombre de DESARROLLOS ARMENTUM S.L., con la mercantil ACERCA PARTNERS S.L., en
virtud de la cual se reconoce una deuda por importe de 273.057 €, con un interés anual del 7% y vencimiento a
ocho anos, y se asegura su pago mediante la constitucidn de hipoteca sobre inmuebles de la sociedad, activos
esenciales de ésta, con un valor en su conjunto de 2.173.000 £, los mismos que sirvieron de garantia para la
operacion anterior.

iii.- Escritura publica de reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca de 3 de diciembre de 2020,
suscrita entre D. Ezequiel , en nombre de DESARROLLOS ARMENTUM S.L., con la mercantil PATRIMONIOS
PERFER S.L., en virtud de la cual se reconoce una deuda por importe de 100.000 €, con un interés anual del 5%
y vencimiento a ocho afios, y se asegura su pago mediante la constitucion de hipoteca sobre otros inmuebles
(3 fincas) de la sociedad, que tienen una tasacién global de 324.766 €. Esta sociedad es a su vez propiedad
de FERPER S.L.U., que estd administrada desde septiembre de 2018 por D. Ezequiel , siendo apoderado D.
Ezequiel . Por su parte, FERPER S.L.U. es también una sociedad unipersonal, integramente propiedad de D.
Ezequiel , en virtud de escritura publica otorgada en marzo de 2018

[1.8] EI 13 de julio de 2021 se acordé en junta el ejercicio de la accién de responsabilidad frente a D. Ezequiel
, asi como el inicio de acciones para obtener la nulidad de los acuerdos alcanzados en las escrituras publicas
referidas.

[1.9] El demandado ha infringido el deber de diligencia, que le impone subordinar su interés particular al de la
empresa, el deber de lealtad y el art. 160 LSC, ya que las operaciones realizadas exceden del 25% del valor de
los activos, tratandose, pues, de activos esenciales.

[1.10] En relacién con el deber de lealtad, en la demanda se significa que:

(a) D. Ezequiel nunca informé al Consejo de Administracién ni a la Junta de las operaciones realizadas en
julio de 2019 y diciembre de 2020.

(b) Tampoco informé de los supuestos préstamos o cesiones de crédito a los que se refiere el documento
privado que se incorpora en la escritura de reconocimiento de deuda y constitucion de hipoteca de julio de
2019.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

(c) Estamos, de facto, ante un claro supuesto de autocontrato, que infringe el deber de lealtad, tal y como
expresamente prevé el art. 228, que exige, para su validez o convalidacién, la autorizacion expresa por parte
del Consejo de Administracion o, en su caso, de la Junta de Socios.

(d) El conflicto es evidente, pues D. Ezequiel prioriza el reconocimiento de sus derechos de crédito,
garantizandoselos con la hipoteca de bienes inmuebles de la sociedad de la que es consejero delegado, frente
a los intereses que pueda tener la sociedad.

(e) Estos contratos provocan dafios y perjuicios a la sociedad. El primero y mds significativo es la pérdida o
limitacion del acceso al crédito en circunstancias normales de mercado, puesto que las garantias naturales con
las que cuenta la compafiia, esto es, las garantias reales, una buena parte ya se encuentran comprometidas
en exceso, por unas deudas que no deberian estar garantizadas. Otro perjuicio es el interés remuneratorio
pactado, muy superior al interés de un préstamo hipotecario en la fecha en las que se firmaron las escrituras,
que en el peor de los casos, rondaria el 2%. El tercer perjuicio es el riesgo latente y permanente de una ejecucién
hipotecaria, pues gracias a su posicion preferente, D. Ezequiel sabia que si no se tomaban otras medidas,
esas cuotas e intereses no se podian pagar, siendo la prueba mas evidente de ello, el hecho de que durante el
tiempo que él estuvo de consejero, hasta febrero de 2021, no pagé ni orden6 pagar los intereses anuales del
contrato de cuenta corriente, asi como tampoco la cuota anual y los intereses del contrato de reconocimiento
de deuda. Esta amenaza dirigida a la adquisicion de los activos esenciales ya se esta cumpliendo, pues el 20
de julio de 2021 se harecibido un burofax de PATRIMONIOS PERFER S.L., reclamando el pago de los intereses,
y comunicando que han declarado vencido anticipadamente el préstamo. Un Ultimo perjuicio latente, que es un
temor cierto para la sociedad, es la posibilidad de que se cedan estos créditos a un tercero, [6gicamente con
la garantia real incorporada, con lo que se diluiria frente a este tercero las causas de oposicion a una posible
ejecucion hipotecaria.

[2] Contestacion.

[2.1] DESARROLLOS ARMENTUM S.L. es una sociedad que viene necesitando desde 2010 aportaciones de
tesoreria de los socios para poder seguir activa y funcionando.

[2.2] Durante los afios 2010 a 2019 los socios contribuyeron al sostenimiento de la sociedad, todos ellos en
los periodos 2010-2015y 2018-2019, y unicamente D. Ezequiel,en 2016y 2017. A partir del afio 2019, pese a
que las necesidades de tesoreria permanecian, si cabe, mas agudizadas, cesan todas las aportaciones de los
tres hermanos Don Genaro, Don Carlos Manuel y Don Olegario .

[2.3] En la demanda -de forma necesariamente interesada- se pasa por alto un mas que relevante punto del
orden del dia tratado en el consejo de Administracion celebrado el dia 21 de junio de 2021, cual es la aprobacién
de la constitucion de una hipoteca unilateral en favor de la AEAT en garantia de una deuda de la mercantil
PATRIMONIAL ANDALUZA DE INVERSIONES S.L. Esta sociedad, titular del 25% de las participaciones de la
actora, pertenece integra y exclusivamente a la familia de Don Genaro, que la administra y es, a la sazén,
actual Consejero Delegado de la aqui actora.

[2.4] Sorprende, por tanto, que la actora no tenga inconveniente en gravar sus bienes a favor de uno de los
socios -a titulo enteramente gratuito- y, sin embargo, solicite la nulidad de las garantias reales conferidas a
favor de dos entidades que durante los ultimos pasados afios la han dotado de la mds elemental tesoreria
para poder mantener su actividad y atender sus compromisos.

[2.5] Todas las operaciones constan debida y oportunamente inscritas en el Registro de la Propiedad, siendo
por ello conocidas por todos los socios y Consejeros. De hecho, la actora, ahora por ellos dirigida y gestionada,
ha aportado junto con su demanda copia de las tres escrituras otorgadas.

[2.6] Todas las operaciones son ciertas. En las cuentas anuales de los ejercicios 2019 y 2020, confeccionadas
por el actual 6rgano de administracion de la actora, se reflejan tales débitos en los correspondientes
apartados, cuentas y subcuentas del pasivo. Ademas, todos los movimientos se operaron a través de entidades
financieras, con el correspondiente soporte documental que obra en la contabilidad social, en poder de sus
actuales rectores.

[2.7] Todo el dinerario aportado a la actora por mis mandantes fue destinado a la atencion de sus acuciantes
necesidades de tesoreria.

[2.8] En orden a la pretendida pérdida o limitacidon de acceso al crédito en circunstancias normales de mercado,
DESARROLLOS ARMENTUM S.L. es titular de otras 13 fincas registrales, libres de toda carga o gravamen,
que podria ofrecer como garantia de operaciones de financiaciéon bancaria. A mayores, el hecho de que las
tres deudas que nos ocupan hayan sido para con sociedades privadas, particulares, que no con entidades
financieras, hace que los riesgos financieros de la actora permanezcan incélumes ante los registros bancarios
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(por ejemplo, de Banco de Espana a través de C.I.R.B.E.) de forma y manera que no aparezcan como pendientes
de devolucidn y no le resten margen de maniobra en una hipotética solicitud y, en su caso, concesion de riesgo
nuevo.

[2.9] En todo caso, en los afios 2018, 2019 y 2020 ninguna entidad bancaria accedia a financiar a una sociedad
patrimonial directa o indirectamente perteneciente a la familia Ezequiel Carlos Manuel Olegario Genaro
, afectada por innumerables procedimientos concursales de todo su grupo empresarial, encabezado por la
promotora inmobiliaria NORIEGA, con un pasivo superior a los 1.600 millones de euros y en situacion de
concurso de acreedores desde el afio 2010. En particular, en esos afios ninguna entidad bancaria accedia a
financiar a la actora, cuyos resultados, afio tras afio, eran de elevadas pérdidas, de ahi que, fueran primero
los socios y, después, cuando éstos ya se negaron y dejaron de hacerlo, mis mandantes, quienes hubieron de
proporcionar tesoreria a la actora para su mantenimiento y el desarrollo de su actividad.

[2.10] En relacion a los tipos de interés, no pueden tenerse en cuenta los invocados por la actora, por venir
referidos a operaciones de financiacion de compra de viviendas, que no es el caso. Segun las tablas del Portal
del cliente bancario del Banco de Espafia, los tipos de financiacion a sociedades, vigentes en los meses de
julio de 2019 y diciembre de 2020 eran: para consumo, aproximadamente entre el 7% y el 8%; para otros fines,
entre el 3,21% y el 4,32%.

[2.11] La actora podria evitar todo perjuicio solicitando nuevas financiaciones y, con ellas, saldar las deudas
para con mis representadas, con cancelacion de las garantias.

[2.12] No se ha producido perjuicio alguno para la actora, que no ha sufrido ni dafio ni perjuicio patrimonial.
Mas al contrario, se ha evitado la paralizacién de su actividad y el cese de su actividad mediante la concesion
de la financiacién proporcionada a ésta por mis mandantes.

[2.13] Los consejeros tienen el deber de mantenerse informados. No les podia ser ajeno que si (i)los resultados
sociales eran negativos ejercicio tras ejercicio, (ii)la entidad precisaba de financiacion y (iii)habian cesado sus
aportes de liquidez, quien los estaba efectuando en exclusiva era su hermano D. Ezequiel .

[2.14] A los miembros del Consejo de Administracién de la actora les es oponible el principio de oponibilidad o
fe publica registral. Todas las operaciones de financiacién y garantia real de las mismas fueron debidamente
inscritas en el Registro de la Propiedad, por lo que su contenido deberia ser conocido por los tres hermanos
Ezequiel Carlos Manuel Olegario Genaro.

[2.15] No se ha infringido el art. 160 LSC ya que no ha existido enajenacion y la constitucion de gravamenes,
como la garantia real hipotecaria, son actos neutros o polivalentes a los efectos del desarrollo del objeto social.

[3] Sentencia.El Juez de lo Mercantil, tras realizar una exposicion sobre el régimen legal de los deberes del
organo de administracion, concluye que

i.- "Las transacciones entre sociedad demandante y las entidades demandadas -controladas por el también
demandado D. Ezequiel, a la sazén consejero delegado de la actora, no son operaciones ordinarias hechas en
condiciones estdndar y de escasa relevancia, son operaciones sustanciales que supusieron el endeudamiento
de la sociedad actora en la cantidad de 600.057 €, comprometiendo los activos de la misma a favor de las
entidades mercantiles demandadas. Si la actora no podia satisfacer sus necesidades basicas de tesoreria, cabre
preguntarse como pretendia el consejero delegado que la sociedad cumpliria con las obligaciones asumidas
frente a las entidades financiadoras si no subyaciese la despatrimonializacion de la actora y la adquisicion de
sus activos, via ejecucion hipotecaria, como finalmente se pretendid”.

ii.- "[N]Jo puede apreciarse como justificacién la circunstancia alegada en la contestacion de la demanda relativa
a que la sociedad ha dispuesto de sus activos a favor de entidades vinculadas a sus administradores para
satisfacer deudas con la Agencia Tributaria. En este caso, a diferencia de los hechos que se enjuician en esta litis,
existia un acuerdo del consejo de administracion de la sociedad, de fecha 21 de junio de 2021, que autorizaba
la aprobacidon de la constitucion de una hipoteca de una finca rustica, titularidad de la actora, en garantia de la
deuda mantenida por la entidad "Patrimonial Andaluza de Inversiones, S.L." con la Agencia Tributaria por importe
de 145.249,88.-€."

iii.- "Tampoco cabe enzarzarse en una disputa para determinar si ha existido un dafio o perjuicio a sociedad, pues
como sefala la STS de 17 de noviembre de 2020 ,"la conducta prohibida al administrador por el art. 229.1.a)
LSC ... se configura de forma objetiva, por el evidente conflicto de interés que supone y el no menos evidente
riesgo de beneficio para el administrador o su vinculada, y responde a la necesidad de evitar dicho riesgo, actual
o potencial, por lo que no es necesario que las transacciones produzcan efectivamente un dafio a la sociedad.”

iv.- "Especialmente incuestionable es el flagrante incumpliendo (sic.) por parte del consejero delegado
demandado del apartado 3. del art. 229 LSC . El Sr. D. Ezequiel ni siquiera informd de las operaciones de
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financiacidn al resto de los integrantes del Consejo de Administracion, circunstancia suficiente, por si sola, para
justificar la estimacion integra de la demanda.”

SEGUNDO.- Recurso de apelacion.
[4] Planteamiento

[4.1] El recurso se compone formalmente de cinco motivos, si bien tres de ellos (el Primero, el Cuarto y el
Quinto) reiteran la misma idea nuclear: la inexistencia de dafio o perjuicio para la sociedad, que entiende
elemento indispensable para el éxito de la accién. EI motivo Segundo, que lleva por rubrica "del previo
afianzamiento de la sociedad",viene referido a la hipoteca unilateral concedida por la sociedad por deuda ajena
(de otro socio). Y el Tercero viene a glosar el "resto de consideraciones contenidas en la sentencia".

[4.2] El recurso refiere que la accidn de nulidad ex art. 232 LSC -como también las de impugnacién, cesacién o
remocion- exigen idénticos requisitos que la accidn social, entre ellos el dafio al patrimonio social, que niega.

[4.3] El motivo primero, titulado "inexistencia de perjuicio a la sociedad actora”, entiende que la cita que la
sentencia de instancia efecttia de la STS de 17 de noviembre de 2020 es desafortunada, tanto en el pasaje que
transcribe (que no es expresién de la opinidn del Tribunal, sino la descripcién que éste hace de la posicion de
la recurrente), como en la conclusién que del mismo extrae [la innecesariedad de que las transacciones ex art.
229.1 a) LSC produzcan un dafio efectivo], valida para una accién de cese como la alli ejercitada, pero erronea
si se anuda o pretende anudar a la declaracién de nulidad de actos, negocios o contratos celebrados por el
administrador social, pues en este caso se requiere un plus adicional, que es, precisamente, la causacion del
dafio o perjuicio.

[4.4] En el motivo Cuarto (“inexistencia de dafios o perjuicios a la actora con motivo de los negocios juridicos
litigiosos") se denuncia que la sentencia no ha valorado los argumentos de descargo expuestos en el escrito
de contestacion, en los que se rebatian las razones ofrecidas en la demanda para justificar el dafio.

[4.5] EI motivo Quinto ("inexistencia de dafios o perjuicios a la actora con motivo de los negocios juridicos
litigiosos, bis.Improvisacion de informe pericial. Sus conclusiones. Escenario puramente hipotético") realiza
una critica del informe pericial aportado por la actora para sustentar la existencia de dafio, que a juicio del
recurrente refiere un dafio puramente especulativo y no actual.

[4.6] EI motivo Segundo se dirige a combatir la afirmacién contenida en la sentencia de que la concesion
de la hipoteca unilateral en garantia de la deuda privativa de otro socio fue aprobada por el consejo de
administracién. Segun el recurso, esa operacién debia haber sido aprobada por la junta y no por el consejo.

[4.7] Y, finalmente, el motivo Tercero realiza una serie de afirmaciones, pretendidamente con el animo de
desvirtuar algunas de las contenidas en la sentencia (infraccion del deber de lealtad, posibilidad o no de
devolver los préstamos sustitutivos de capital), que el mismo recurso afirma que "resultan irrelevantes a efectos
de esta litis",que a su juicio se reduce a "la anulacion de ciertos negocios juridicos de otorgamiento de garantias
reales. Nada mas"

[5] Valoracién del Tribunal

[5.1] El recurso dedica tres motivos a aquello que la sentencia juzga accesorio (la existencia del dafio). Lo
que constituye su ratio decidendi(la infraccidn del deber de lealtad) lo degrada a meras "consideraciones’, que
afirma irrelevantes y declina rebatir.

[5.2] Hemos de partir de que, como recordamos en la sentencia de esta Sala de 22 de abril de 2022 (rec.
401/2020):

"El deber de lealtad se configura (...) como uno de los dos deberes fiduciarios generales, junto con el de diligencia,
que rigen la vinculacion organica del administrador social con la sociedad. Dicho deber de lealtad supone la
imposicién de modelo de conducta, un canon de comportamiento, por el cual el administrador social, en toda su
actuacion como tal, ha de velar y anteponer el interés de la sociedad al suyo propio, al de socios particulares o
al de terceros. Esta es la guia que ha de reglar su actuacion, de modo que el administrador postergue la tutela
de cualesquiera otros intereses distintos al propio de la sociedad, en todas sus gestiones y actuaciones.

(...) En particular, incluso antes de la regulacion especial recogida en el art. 232 TRLSC tras la reforma operada
por la Ley 31/2014, la defensa del interés social alcanza a perseguir la anulacién de los actos o contratos
celebrados en nombre de la sociedad por sus administradores cuando estos hayan incurrido en infraccion del
deber de lealtad, no solo a la reparacion de los dafios bajo las acciones de responsabilidad social contra los
administradores. Asi, sefiala la STS n° 316/2016, de 13 de mayo, FJ 3° que'Ese interés juridico de la socia
demandante no se agota en la legitimacién para una eventual accién de responsabilidad social contra la
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administradora por el perjuicio causado a la sociedad, al amparo del entonces vigente articulo 134 TRLSA ,
sino que alcanza también a la accion de nulidad por inexistencia de causa o por ilicitud de la causa".

[5.3] Asi como la accién de impugnacién de acuerdos sociales -decia MEJIA GONZALEZ ('La accién de
impugnacion de los acuerdos sociales en la Ley de Sociedades Anénimas", Revista General del Derecho,
separata, Valencia, 1952, pag. 2) - "ha existido desde siempre’,aun antes de obtener reconocimiento legislativo
en la LSA de 1951 (y de ello son buena muestra las SSTS de 23 de abril de 1929, 31 de octubre de 1929,
23 de marzo de 1932, 20 de febrero de 1933 y 24 de abril de 1945), lo mismo acontece con la accién de
nulidad de los actos y contractos celebrados por los administradores con infraccion del deber de lealtad, cuya
consagracion legislativa con la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, no pasa -en palabras de PAZ-ARES ("Anatomia
del deber de lealtad", Actualidad Juridica Uria Menéndez, 39-2015, pag. 64) -de "una suerte de recordatorio para
desmemoriados”.Con anterioridad a la reforma de 2014 ya era posible hallar pronunciamientos del Alto Tribunal
que anulan, por ilicitud de la causa, actos o contratos celebrados por los administradores con infraccién de su
deber de lealtad ( Ss. 215/2013, de 8 de abril y 498/2014, de 23 de septiembre).

[5.4] La jurisprudencia ( SSTS 395/2007, de 27 de marzo, Sentencia 83/2009, de 19 de febrero y posteriores)
viene declarando que la ilicitud de la causa que prevé el art. 1275 CC "supone la concurrencia de causa (...)
viciada por oponerse a las Leyes o a la moral en su conjunto, cualesquiera que sean los medios empleados para
lograr tal finalidad, elevdandose el mévil a la categoria de causa en sentido juridico, ya que aquél imprime a la
voluntad la direccidn finalista ilicita y reprobable del convenio, descansando a su vez la ilicitud de la causa en la
finalidad negocial inmoral o ilegal comun a todas las partes”.

[5.5] Enla STS 215/2013, de 8 de abril, en un caso en que se transmite "el dnico activo de la sociedad patrimonial,
de la que forman parte como socios por partes iguales cuatro hermanos, a favor de otra sociedad que se
constituye al efecto por tres de ellos, bajo la apariencia de una compraventa, que en realidad encubre una
disposicién a titulo gratuito”el Alto Tribunal constata "la ilicitud de la causa del negocio, que no era otra que
defraudar los legitimos derechos de la Unica hermana que no formaba parte de la sociedad adquirente.”

[5.6] Y en la STS 498/2014, de 23 de septiembre se aclara que la ilicitud de la causa no es la existencia
de una contraprestacion o precio inferior al valor real de los bienes transmitidos, puesto que el precio justo
no es efectivamente un requisito de validez en los negocios onerosos de cardcter transmisivo’,sino que "[lJo
que determina tal ilicitud de la causa y, consecuentemente, la nulidad del contrato, es que estos negocios
juridicos se integraran en una operacion destinada a despatrimonializar"a la sociedad "en perjuicio de los socios
minoritarios, logrando la transmisién de los bienes que constituian la parte mds valiosa de su patrimonio a
entidades controladas por los socios mayoritarios (...) por un precio muy inferior al valor de mercado."

[5.7] La accién de anulacién no es, tipicamente, una accién de dafios, como pueda serlo la accidn social. Pero
eso no significa que el dafio(en terminologia propia de la accién social) o la lesién(en lenguaje impugnatorio),
en acto o en potencia, le sea indiferente. Asi lo viene entendiendo la doctrina.

[5.8] Para MASSAGUER FUENTES (" Articulo 232", Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de
capital en materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014 ),Aranzadi, 2015, [36], edicion electrdnica), los actos
o contratos afectados deben estar "preordenados a ocasionar un dafio ilegitimo (...) a la sociedad o a los
socios", "pudiendo polemizarse-sostiene GARCIA GARCIA (" Articulo 232", Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital, Tirant, 2021, ed. electrénica) - si en este caso deberia o no exigirse, como requisito adicional para el
éxito de la accidn, que se hubiese materializado la lesion del interés social.”

[5.9] CABANAS TREJO se cuestiona si no "puede resultar excesiva la pretensién de anular un negocio que
resulta por completo inocuo para la sociedad, y hasta favorable"("Articulo 232", Tratado de Sociedades de
Capital [Tratado Judicial, Notarial y Registral de las Sociedades de Capital], Aranzadi, 2017, edicion electrénica),
postulando que "no toda infraccién del deber de lealtad ha de provocar la nulidad del negocio, sélo aquellas
que revistan cierta gravedad y, por tanto, causen dafio efectivamente a la sociedad"("Representacion de
la sociedad, conflictos de interés, operaciones intragrupo y control notarial", Practica juridica, Notario del
siglo XXI, diciembre 2024). Para CARRASCO PERERA ("Nulidad de contratos por incumplimiento de deberes
societarios de lealtad", Gomez-Acebo & Pombo, Andlisis, noviembre 2023, pag. 2), basta, en cambio, con que
"sean susceptibles de afectar negativamente al contenido patrimonial del derecho dominical de la condicién
de socio",sin importar si esa afectacion negativa "se produce en la esfera extrasocietaria del lesionado («dafio
directo» del art. 247 LSC ) outi socius, como titular real y expectante de una pretension de reparto de ganancias
sociales («dafio en el patrimonio social» del art. 236 LSC )".

[5.10] En el ambito de las Audiencias Provinciales, la SAP de Barcelona de 4 de febrero de 2021 (rec.
1932/2020) se limita a afirmar que "[lJa doctrina, ademds, viene considerando que la lesién del patrimonio social
es un presupuesto de la accién(se entiende, de anulacion), lo que en el marco de la accién del vigente articulo
232 parece Iégico en la medida que el dafio también es presupuesto de la accién de responsabilidad.”
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[5.11] El paralelismo que pretende trazar el apelante entre la accién social y la accién de anulacién no resulta
admisible. Si la primera exige, como presupuesto para su viabilidad, la concurrencia de un dafio directo a la
sociedad, perfectamente cuantificable, para la accién de anulacién es suficiente la mera afectacién, actual o
potencial, del mismo modo que acontece cuando lo impugnado no es (o no solo es) el acto o contrato, sino
el acuerdo previo, por lesivo al interés social, supuesto en que Alto Tribunal, desde la sentencia de 2 de julio
de 1963 viene admitiendo "la impugnacion del acuerdo desde el momento en que sea tomado", "sin esperar a
que la lesién se produzca'con su ejecucion, bastando que "la lesion sea potencial conforme a una prevision o

prognosis razonable"( STS 400/2007, de 12 de abril).

[5.12] Ladiscusion, con todo, se agota en este caso en lo académico, pues el dafio, cuya inexistencia constituye
la clave de boveda del recurso, hiere forzosamente los sentidos: el consejero delegado constituye hipotecas
sobre los activos mds valiosos de la sociedad en favor de sociedades con él vinculadas, en garantia de
préstamos sustitutivos de capital contextuales o preexistentes (todos de importe muy inferior al valor de las
garantias), que la sociedad era conocidamente incapaz de devolver por sus propios medios, al tiempo que
aprovecha para asignarles el tipo y plazo de devolucion que estima conveniente (a su interés). Esto es, el
consejero delegado, por si'y ante si, a espaldas del resto de consejeros-accionistas, compromete bienes libres
de toda carga a préstamos por él concedidos que sabe de imposible devolucién, con el tnico fin de hacerse
con los mejores activos de la sociedad, impago mediante.

[5.13] Indiscutida, por no impugnada, la infraccion del deber de lealtad, las operaciones descritas constituye un
supuesto evidente de ilicitud de la causa, determinante de la nulidad de los negocios constitutivos de aquéllas
(art. 1275 CC en relacion con el art. 232 LSC).

[5.14] No obstante, con el solo animo de agotar la respuesta a cada uno de los motivos de recurso, hemos de
afadir que: (i)la eventualilicitud de otras operaciones con terceros socios, extrafas al objeto de enjuiciamiento,
no compensa, excusa ni elimina la ilicitud de la presente (motivo Segundo); (ii)las afirmaciones que integran
el motivo Tercero se quedan en un mero desahogo, por dirigidas a rebatir extremos que el recurso admite
irrelevantes; (iiij)la omision de pronunciamiento que se denuncia en el motivo Cuarto deberia haber venido
precedida del uso del mecanismo de complemento del art. 215 LEC, sin que quepa su planteamiento per
saltumen la alzada; y (iv)el motivo Cuarto, en cuanto dirigido a enmendar el informe pericial de la actora y no
la sentencia (que ni siquiera lo tuvo en cuenta), estaba condenado de inicio a su fracaso.

[5.15] El recurso, en suma, debe ser desestimado.
TERCERO.- Costas de segunda instancia.

[6] La desestimacion del recurso implica la condena en costas en esta alzada al recurrente, de conformidad
con lo previsto en el art. 398 LEC.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion al caso

FALLAMOS

l.-Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por D. Ezequiel contra la sentencia de fecha 18 de enero de
2023, dictada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid en el procedimiento ordinario nim. 873/2021,
gue confirmamos.

1l.-Se imponen al recurrente las costas en esta segunda instancia.
Ill.-La pérdida del depdsito constituido para apelar.

Modo de impugnacion.-Contra la presente sentencia las partes pueden interponer en el plazo de los veinte
dias siguientes a su notificacion, ante esta misma Audiencia, recurso de casacién que habra de fundarse en
infraccién de norma procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional conforme a los criterios
legales y jurisprudenciales de aplicacion, recurso del que conocera la Sala 12 del Tribunal Supremo; y para cuya
admisidén habra de constituirse, en su caso, el correspondiente depdsito previsto en el la DA 152 de la LOPJ.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos los llustrisimos sefiores magistrados
integrantes de este Tribunal.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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